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EDITORIAL 


ALGUNOS  COMENTARIOS  SOBRE 
TEORÍA  PURA  DEL  DERECHO 
de  HANS  KELSEN 


La  obra  intitulada  Teoría  Pura  del  Derecho  de 

Hans  Kelsen  es,  en  nuestra  opinión,  una  de  las  obras 
mas  interesantes  sobre  teoría  general  del  Derecho  que 
se  hayan  publicado.  La  coherencia  lógica  del  autor  a 
lo  largo  de  la  obra  es  notable,  aunque  algunas  de  las 
premisas  de  las  que  parte  sean,  a  nuestro  juicio, 
discutibles. 

El  objeto  de  la  obra  se  propone  con  claridad  desde  el 
principio:  "...  Procura  responder  a  las  preguntas 
sobre  qué  es  y  cómo  es  el  Derecho,  pero  no  a  la 
cuestión  de  cómo  debe  ser  o  cómo  debe 
elaborárselo...  Es  Ciencia  del  Derecho  y  no 
Política  del  Derecho."  Afirmaciones  como  ésta 
han  procurado  para  Kelsen  y  su  obra  severas  críticas, 
sobre  todo  acusándole  de  una  visión  "reduccionista" 
del  Derecho.  Sin  embargo,  el  propio  Kelsen  indica  lo 
siguiente:  'Importa  aquí,  ante  todo,  desligar  al 
Derecho  de  aquel  contacto  en  que  desde  antiguo 
fue  puesto  con  la  moral.  Naturalmente,  en 
manera  alguna  se  niega  por  esto  la  exigencia  de 
que  el  Derecho  debe  ser  moral,  es  decir,  bueno. 
Compréndese  bien  esta  exigencia;  lo  que  ver- 
daderamente signifique  es  otra  cuestión." 

Según  entendemos  pues  la  posición  Kelseniana,  su 
propósito  es  reducir  (en  este  sentido  sí  es  "reduccionis- 
ta") el  ámbito  de  la  teoría  del  Derecho  a  lo  estricta- 
mente jurídico,  sin  que  por  esa  razón  sean 
impensables,  fuera  de  la  ciencia  jurídica,  disciplinas 
que  se  ocupen  de  materias  relacionadas,  pero  distin- 
tas del  Derecho.  No  nos  parece  que  un  esfuerzo  de  este 
tipo  sea  criticable  "per  se",  sobre  todo  porque,  como 
el  propio  Kelsen  indica,  al  referirse  al  tipo  de  orden 
jurídico  que  corresponde  al  orden  económico  capitalis- 
ta y  aquél  que  sustentaría  un  orden  económico 
socialista:  Aquí  (en  su  teoría)  ha  de  prescindirse 
de  si  una  forma  de  regulación  sería  más  satis- 
factoria y  más  justa  que  la  otra.  No  quiere  ni 
pude  decirlo  la  Teoría  Pura  del  Derecho.  De 
manera  que,  la  Teoría  Pura  del  Derecho  ni  nos 
impone  una  visión  específica  de  las  cosas,  ni  nos 
impide  adoptar  la  que,  según  nuestras  creencias 
morales,  religiosas,  económicas,  etc.,  nos  parezca 
mejor  o  más  conveniente. 

Con  base  en  la  anterior  observación,  sería  impropio 
criticar  la  Teoría  Pura  del  Derecho  con  base  en 


carece  de  contenido  ético.  Ese  es  el  propósito  de  esta 
teoría.  Tampoco  sería  acertado  criticar  la  Teoría 
Pura  del  Derecho  con  base  en  que  sus  postulados 
favorecerían  o  admitirían  la  instauración  de  un  orden 
jurídico  antiético.  Lo  que  esta  teoría  sostiene  es  que 
consideraciones  sobre  aspectos  como  podrían  serlo  las 
bases  éticas  de  un  determinado  orden  jurídico,  no 
pertenecen  a  la  Ciencia  jurídica;  están  fuera  de  su 
objeto,  aunque  se  trate  de  consideraciones  de  gran 
importancia  en  ineludibles  para  quienes  "producen  el 
Derecho". 

De  los  diversos  temas  que  se  abordan  en  la  Teoría 
General  del  Derecho  uno  nos  parece  particular- 
mente discutible.  Este  se  refiere  a  la  noción  de  la 
producción  del  Derecho.  Según  lo  que  la  teoría 
expone:  "El  análisis  de  la  conciencia  jurídica 
positiva  que  pone  al  descubierto  la  función  de 
la  norma  fundamental,  saca  a  relucir  también 
una  singular  particularidad  del  Derecho,  éste 
regula  su  propia  creación;  de  manera  que  una 
norma  jurídica  regula  el  procedimiento  en  que 
es  producida  otra  norma  jurídica,  y  también,  en 
diverso  grado,  el  contenido  de  la  norma  a 
producirse.  Más  adelante  agrega:  "En  las  nor- 
mas jurídicas  civiles  que  se  aplican  por  los 
tribunales,  se  intercala  entre  la  ley  y  la  senten- 
cia el  negocio  jurídico,  que,  con  respecto  de  la 
situación  de  hecho  condicionante,  realiza  una 
función  individualizadora.  Delegadas  por  la 
ley,  las  partes  dictan  normas  concretas  para  su 
comportamiento  recíproco...  En  otras  palabras, 
las  normas  de  la  Constitución  regulan  y  condicionan 
la  producción  de  las  normas  del  Código  Civil  (por 
ejemplo)  y  las  normas  de  éste,  regulan  y  condicionan 
la  producción  de  las  normas  de  que  consisten  los 
negocios  jurídicos.  En  el  primer  caso,  el  órgano  legis- 
lativo es  el  facultado  por  la  Constitución  para  tal 
producción  normativa  y,  en  el  segundo,  las  partes 
actúan  "delegadas  por  la  ley". 

Veamos  qué  es  lo  que  ocurre.  Aunque  Kelsen  sostiene 
que  la  "positivización"  del  Derecho  privado  (que 
antaño  fue  producido  por  la  propia  comunidad) 
supone  un  avance  jurídico,  algo  así  como  la 
culminación  de  un  proceso  (que  el  Derecho  Inter- 
nacional aún  no  habría  alcanzado),  lo  cierto  es  que  el 
Derecho  privado  aún  sigue  siendo  producto  de  la 


1  Hans  Kelsen,  LA  TEORÍA  PURA  DEL  DERECHO,  Editorial  Nacional,  México,  D.F.  2a.  edición  1974;  página  25. 

2  Op.  cit.  pag.  38 

3  Op.  cit.  pag.  154. 

4  Op.  cit.  pag.  108. 

5  Op.  cit.  pag.  117. 


interrelación  de  las  personas  en  sociedad,  en  la  gran 
sociedad.  Los  grandes  códigos  (el  nuestro  mismo)  no 
son  producto  de  la  función  legislativa  del  Estado.  Es 
verdad  que  la  validez  formal  de  dichos  códigos 
depende,  por  lo  general,  de  la  sanción  y  promulgación 
de  dichos  códigos  como  legislación  del  Estado.  Pero  la 
labor  creadora  del  Derecho  privado  está  muy  lejos  de 
ser  dominio  de  los  actuales  poderes  legislativos  (y  en 
nuestra  opinión  lo  mismo  ocurre  con  el  Derecho  penal, 
el  Derecho  procesal  y,  en  general,  con  todo  sistema 
normativo  que  exige  de  técnica  jurídica  para  su 
formulación). 

Diríamos  entonces  que,  en  cuanto  que  el  Código  Civil, 
por  ejemplo,  debe  ser  sancionado  y  promulgado  por  los 
correspondientes  poderes  del  Estado,  en  ese  único 
sentido  la  Constitución,  como  norma  superior  del  or- 
denamiento jurídico,  regula  la  creación  del  Código 
Civil,  aunque  sería  más  exacto  decir  que  lo  que  regula 
es  la  incorporación  del  Derecho  Civil  al  Derecho 
positivo  estatal.  Pero  el  poder  legislativo 
prácticamente  no  interviene  en  la  creación  del 
Derecho  civil,  tanto  en  lo  que  a  sus  grandes  principios 
e  instituciones  se  refiere,  como  en  lo  que  a  los  negocios 
jurídicos  concierne.  En  este  último  caso,  porque  el 
Derecho  civil  es  en  su  mayor  parte  de  carácter 
supletorio  de  la  voluntad  de  las  partes. 

Salvo  por  ciertas  disposiciones  de  orden  público  (no  de 
Derecho  público)  que  las  partes  no  pueden  modificar 
a  voluntad,  todo  lo  restante  constituye  un  marco  de 
referencia  supletorio.  De  esta  suerte,  la  inmensísima 
mayoría  de  los  negocios  jurídicos  que  se  realizan  son, 
tanto  desde  un  punto  de  vista  formal,  como  desde  uno 
material,  producción  originaria  de  normas  jurídicas. 

La  Teoría  pura  del  Derecho  sostiene  que,  en  la 
medida  en  que  el  Código  Civil  establece  las  con- 
diciones de  validez  del  negocio  jurídico  (capacidad 
legal,  objeto  lícito,  consentimiento  libre,  etc.),  en  esa 
medida  cualquier  negocio  jurídico  válido  no  hace  más 
que  individualizar,  que  concretizar,  al  menos  esa 
norma  (y  probablemente  otras,  como  las  que  definen 
el  plazo,  o  la  condición,  etc.)  Cabe  preguntarse,  en 
nuestra  opinión,  si  las  normas  de  un  contrato  de  los 
llamados  de  franquicia,  por  ejemplo,  al  definir  el 
objeto  de  la  relación  jurídica  que  conforme  a  sus 
cláusulas  se  instaura,  no  estaría  más  que  in- 
dividualizando y  concretizando  la  disposición  del 
Código  Civil  sobre  la  validez  del  negocio  jurídico?  Es 
verdad  que  la  norma  que  regula  la  validez  del  negocio 
jurídico  tendría  que  cumplirse,  como  requisito 
necesario  para  que  los  tribunales  estatales  estén  en 
disposición  de  hacer  valer  el  contrato  en  cuestión. 
Pero  esta  última  relación  no  es  igual,  ni  de  la  misma 


índole  que  la  que  podría  existir  entre  la  disposición 
del  Código  Civil  que  estipula  que  el  plazo  sólo  fija  el 
momento  en  que  deviene  exigible  la  obligación,  y 
aquella  disposición  de  cualquier  contrato  por  la  que  el 
plazo  se  fija  en  tres  años.  En  ese  segundo  caso  podría 
razonablemente  decirse  que  el  negocio  jurídico  no  ha 
venido  más  que  a  concretizar  e  individualizar  para  las 
partes  en  cuestión,  el  concepto  de  plazo  contenido  in 
abstracto  en  el  Código  Civil.  De  consiguiente,  en  el 
Derecho  privado  las  partes  en  ocasiones  in- 
dividualizan y  concretizan  preceptos  generales  de  la 
ley  y  los  hacen  formar  parte  de  sus  negocios  jurídicos, 
pero  en  muchas  otras  ocasiones  verdaderamente 
producen  normas  jurídicas  cuyo  contenido  no  es  deter- 
minado por  ninguna  norma  de  jerarquía  superior. 

Cuando  ciertos  ordenamientos  jurídicos  han  preten- 
dido impedir  que  las  personas  obren  de  la  manera 
antes  descrita,  creando  las  normas  jurídicas  que  sus 
relaciones  negocíales  exigen,  se  han  producido 
fenómenos  como  la  llamada'economía  informal.  Y 
entonces  comienza  a  darse  lo  que  Kelsen  describe 
como  falta  de  correspondencia  entre  el  obrar  de  las 
personas  y  el  Derecho  positivo.  El  desenlace  final  de 
un  proceso  como  éste  puede  bien  consistir,  también  en 
términos  de  la  Teoría  Pura  del  Derecho,  en  que  la 
falta  de  correspondencia  llegue  a  tal  extremo  que  la 
norma  hipotética  fundamental  cambie,  perdiendo 
las  instituciones  estatales  el  reconocimiento  mínimo 
necesario,  surgiendo  a  la  vez,  en  efecto,  una  nueva 
Constitución. 

En  conclusión,  nos  parece  que  la  Teoría  Pura  del 
Derecho,  en  lo  que  se  refiere  a  la  idea  de  la 
producción  de  ciertas  normas  jurídicas,  con  base  en 
otras  de  mayor  jerarquía,  es  aplicable  al  Derecho 
constitucional  y  al  Derecho  administrativo,  pero  no  al 
Derecho  privado,  a  menos  que  uno  esté  dispuesto  a 
aceptar  que,  por  el  hecho  de  que  en  última  instancia 
la  Constitución  reconoce  o  protege  la  libertad  de 
contratación,  entonces  cualquier  negocio  jurídico  no 
hace  más  que  individualizar  y  concretizar  tal  precepto 
constitucional.  No  creemos  que  partir  de  tal  premisa 
sea  lógicamente  imposible,  aunque  sí  resulta  incon- 
veniente para  comprender  mejor  la  esencia  del 
Derecho,  sobre  todo  la  esencia  del  Derecho  privado, 
como  base  de  órdenes  espontáneos  que,  como  el  mer- 
cado, son  indispensables  para  el  desarrollo  de  la 
civilización. 


Eduardo  Mayora  Alvarado 
Noviembre  de  1994 


Op.  cit.  pags.  57  a  61. 


DERECHO 


TEORÍA  egologica  del  derecho 

CARLOS  COSSIO 


INTRODUCCIÓN: 


"La  Teoría  Egologica  del  Derecho  y  El  Concepto  Jurídico  de  la 
Libertad",  es  la  obra  que  contiene  el  pensamiento  de  Carlos 
Cossio,  pero  no  se  encuentra  en  la  actualidad  en  Guatemala. 
Por  lo  tanto,  para  presentar  este  trabajo  fue  necesario  hacer  una 
investigación  en  diferentes  obras  de  derecho  y  de  filosofía, 
algunas  de  las  cuales  se  encuentran  en  la  Bibliografía  que 
acompañamos.  Sin  embargo,  deseamos  manifestar  que  para 
nuestra  exposición  y  para  cumplir  con  la  tarea  escrita,  nos 
basamos  principalmente  en  la  obra  "Panorama  del  Pensamiento 
Jurídico  en  el  Siglo  XX"  de  Luis  Recasens  Siches,  y  tomamos 
las  otras  obras  para  complementar  el  mismo,  debido  a  que  el 
autor  mencionado  tiene  una  amplia  explicación  de  dicha 
doctrina. 

Recasens  Siches,  al  presentarnos  la  Teoría  Egologica,  prefiere 
usar  las  propias  palabras  de  Carlos  Cossio  y  de  sus  discípulos 
porque  considera  que  "la  marcadísima  y  acentuada  actitud 
polémica  de  Carlos  Cossio  y  algunos  de  sus  modos  de  expresión 
esotérica,  le  llevan  a  considerar  que  es  mediante  el  método  de 
citas  literales  como  puede  presentar  con  mayor  autenticidad  la 
egología,  sin  tratar  de  hacer  un  ensayo  de  resumen  de  la  misma, 
por  su  cuenta"1 

Es  por  ello  que  aunque  no  tuvimos  la  posibilidad  de  tener  su 
libro,  sí  no  es  posible  adentrarnos  en  el  pensamiento  de  Cossio 
de  primera  mano. 

La  Teoría  Egologica  del  Derecho  es  una  expresión  concreta  del 
concepto  jurídico  de  libertad. 

En  el  ámbito  de  su  teoría,  el  autor  usa  los  vocablos  egología  y 
egológico  con  un  sentido  mucho  más  elevado  que  el  sentido 
etimológico  que  equivale  al  "Conocimiento  del  yo".  Cossio 
asienta  las  bases  de  su  doctrina  en  el  pensamiento  de  dos 
filósofos  modernos:  la  Fenomenología  de  Husserl  y  la  Filosofía 
Existencial  de  Heidegger. 

Del  primero  toma  el  concepto  del  "ego  trascendental"  en 
contraposición  al  "ego  empírico",  así  como  la  teoría  del  tiempo, 
y  del  segundo,  la  división  entre  el  ser  de  las  cosas  y  el  ser  del 
hombre  dada  por  Carlos  Cossio  iniciado  una  corriente  de  pen- 


samiento jurídico,  especialmente  jusfilosófico,  que  tiene  su 
origen  y  principal  asiento  en  Argentina  y  vino  a  llenar  una  brecha 
que  separó  durante  muchos  años  la  Filosofía  de  la  Jurispruden- 
cia. En  ella  se  advierte  al  jurista  que  para  que  pueda  actuar  en 
conciencia  como  tal,  es  necesario  que  incorpore  a  su 
preparación  científica  algún  conocimiento  filosófico  que  le  per- 
mita hacer  un  enfoque  más  amplio  de  la  Ciencia  del  Derecho, 
capacitándolo,  al  mismo  tiempo,  para  salirse  de  sí  mismo  y 
situarse  en  el  desarrollo  del  proceso,  no  sólo  como  sujeto 
cognoscente  sino  como  participación  efectiva. 

Esto  abre  a  la  Ciencia  del  Derecho  una  amplísima  perspectiva 
como  preámbulo  a  la  exposición  y  para  mantener  la  continuidad 
con  las  anteriores  exposiciones,  haremos  una  síntesis  del  pen- 
samiento de  Kant,  Kelsen  y  Cossio  con  respecto  al  conocimien- 
to. 

Kant  distingue  dos  niveles  de  conocimiento.  El  conocimiento 
Fenoménico:  Que  es  la  experiencia  sensible,  donde  las  leyes 
son  meramente  descriptivas.  Aquí  no  cabe  la  libertad,  son  leyes 
causales  y  solo  pueden  darse  en  el  mundo  sensible. 

El  Conocimiento  Nuomérico:  donde  exista  una  realidad  distinta 
que  no  está  en  el  mundo  sensible.  Es  la  realidad  de  la  concien- 
cia, el  imperativo  de  la  obligación  moral,  la  razón  por  la  cual 
sabemos  lo  que  es  culpa  y  lo  que  es  remordimiento.  Si  en  el 
mundo  fenoménico  no  hay  libertad,  en  el  mundo  nuomenico  sí 
la  hay,  porque  el  ser  humano  es  libre,  si  no  lo  fuera,  no  tendría 
obligación  moral.  Si  yo  soy  libre,  afirma  Kant,  tengo  conciencia 
de  la  libertad. 

En  el  Conocimiento  Nuomenico  está  el  mundo  del  deber  ser  que 
presupone  dos  vertientes  de  una  misma  realidad. 

El  deber  subjetivo  -  ética 

El  deber  ser  objetivo  -  derecho 

Kant,  señala  que  entre  ambos  mundos,  el  mundo  del  ser  o 
mundo  fenoménico  y  el  del  deber  ser  o  mundo  nuomenico,  no 
hay  ningún  puente,  son  dos  mundos  totalmente  separados 
porque  en  el  primer  no  hay  libertad  y  el  segundo  sí  la  hay. 

Por  su  parte,  Kelsen,  siguiendo  la  línea  Kantiana  señala  que  el 
ser  y  el  deber  ser  constituyen  dos  categorías  originarias,  dos 
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formas  mentales,  radicales,  primarias,  básicas;  por  lo  que  no 
cabe  una  descripción  del  concepto  del  ser  ni  es  posible  una 
definición  de  la  categoría  del  deber  ser. 

La  contraposición  entre  el  ser  y  el  deber  ser  es  una  oposición 
lógico-formal.  Por  lo  tanto,  mientras  nos  movamos  en  el  marco 
del  conocimiento  lógico  formal,  no  cabe  pasar  de  una  categoría 
a  otra,  pues  son  dos  mundos  separados  por  un  abismo  infran- 
queable. 

Por  Naturaleza  se  entiende  el  mundo  del  ser  en  que  todo  cuanto 
es,  todos  los  fenómenos,  todos  los  órdenes  de  la  realidad,  caen 
en  el  concepto  de  naturaleza  y  por  lo  tanto  están  regidas  por  la 
ley  de  la  causalidad,  cuya  expresión  concreta  son  las  llamadas 
leyes  naturales.  Estas  normas  no  enuncian  lo  que  ha  sucedido, 
sucede  o  sucederá,  sino  lo  que  debe  ser,  lo  que  se  debe  hacer. 

Las  normas  sólo  pueden  tener  por  contenido  la  conducta  del 
hombre  que  es  capaz  de  recibir  mandatos  y  de  cumplirlos.  Si 
se  amplía  la  concepción  de  la  ley  natural  y  se  abarca  a  las  leyes 
no  sólo  físicas  sino  sociales  se  puede  llegar  a  un  resultado  más 
o  menos  similar,  ya  que  Kelsen  piensa  que  la  sociedad  es  una 
parte  de  la  naturaleza  y  por  lo  tanto  no  hay  diferencia  esencial 
entre  las  leyes  de  la  naturaleza  y  las  leyes  sociológicas,  salvo 
que  éstas  últimas  toleran  excepciones,  siempre  que  sean  es- 
casas. Sin  embargo,  en  oposición  a  las  ciencias  de  la 
naturaleza  o  del  ser  que  sólo  enuncian  y  explican  el  modo 
efectivo  como  son  los  objetos,  hay  otras  disciplinas,  llamadas 
normativas  que  exponen  reglas  que  prescriben  una  conducta 
determinada,  estas  disciplinas  normativas  son  las  que  expresan 
el  deber  se/  y  en  ellas  sólo  pueden  tener  por  contenido  la 
conducta  humana. 

Ellas  son:  la  ética  o  moral,  que  no  puede  obligar  sino  cuando  se 
le  reconoce  como  válida  por  el  sujeto  que  va  a  cumplirla.  Es 
una  norma  interna.  Y  la  norma  Jurídica  que  existe  con  inde- 
pendencia de  que  el  individuo  la  acepta  o  desee;  existe  desde 
fuera  y  el  individuo  debe  acatarla.  El  objeto  de  estas  ciencias 
consiste  en  las  normas. 

Kelsen  señala  que  no  hay  ninguna  referencia  entre  el  mundo  de 
la  naturaleza  y  el  mundo  del  deber  ser,  donde  se  encuentran  la 
moral  y  el  Derecho. 

Lo  único  que  debe  ver  el  derecho  es  que  no  contradiga  una 
norma  con  otra,  y  para  saber  que  no  se  contradice  debe  haber 
un  punto  de  arranque  (comparación)  que  es  la  norma  con- 
stitucional. 


Sin  embargo,  del  mundo  de  la  realidad  no  se  puede  sacar 
normas  del  deber  ser.  Ahora  bien:  la  postura  de  Cossio  difiere 
tanto  de  Kant  como  de  Kelsen  en  el  sentido  de  que  él  señala 
que  el  mundo  del  deber  ser,  es  el  mundo  de  la  libertad  y  ve  la 
libertad  en  la  conducta  humana  en  su  totalidad. 

El  pone  un  puente  entre  los  dos  mundos  de  que  hablamos,  y 
ese  puente  es  precisamente  la  conducta  humana  en  ese  sen- 
tido, Cossio  está  interpretando  al  ser  humano  como  un  ser  libre. 
La  libertad  es  algo  tan  esencial  al  hombre  que  si  no  hay  libertad, 
no  es  hombre.  La  intuición  de  la  libertad  se  da  en  la  conducta 
de  un  "ego"  actuante.  Es  muy  importante  señalar  que  Cossio 
considera  que  no  se  interpreta  la  ley  sino  la  conducta  humana 
mediante  la  ley,  pues  la  ley  es  una  expresión  conceptual,  e 
interpretar  es  un  modo  de  conocer,  siendo  aquí  la  conducta  el 
objeto  mentado  por  aquella  expresión,  y  el  objeto  es  lo  que  ha 
de  ser  conocido. 

Por  lo  tanto,  según  la  teoría  Egológica,  la  Ciencia  Jurídica  es 
una  ciencia  interpretativa  de  la.  conducta,  que  es  plenaria  vida 
humana. 

En  el  plano  existencial  hablar  de  conducta,  de  libertad  y  de 
personalidad  es  la  misma  cosa. 

El  hombre  es  libre  aún  siendo  esclavo,  porque  es  libre  de  cumplir 
o  no  las  órdenes.  Como  la  libertad  sólo  muestra  su  existencia 
por  su  directa  presencia,  señala  Cossio,  por  lo  tanto,  todos  los 
problemas  jurídicos  son  forzosamente  de  tiempo  presente,  no 
de  pasado  ni  de  futuro. 

¿Pero  cuánto  dura  el  presente? 

Con  la  teoría  egológica  se  ha  hecho  notar  que  el  tiempo  propio 
de  la  experiencia  jurídica  no  es  el  tiempo  cosmológico  de  los 
relojes,  sino  el  tiempo  existencial  de  que  nos  habla  Husserl. 

Para  Kant  y  par  Kelsen  el  derecho  está  vacío  de  contenido 
material,  es  pura  lógica  formal. 

Por  ejemplo:  uno  de  los  imperativos  categóricos  de  Kant  es: 
"Actúa  de  tal  manera  que  tu  conducta  se  erija  en  norma  univer- 
sal". Pero  esta  es  una  norma  que  hay  que  llenar  de  contenido. 
El  no  dice  en  que  momento,  con  quién,  cómo  se  debe  actuar  en 
esa  forma,  es  la  persona  la  que  lo  llena  de  contenido  al  inter- 
pretar la  norma. 

Para  Cossio  el  Derecho  sí  tiene  contenido  y  éste  está  en  la 
conducta  determinada  actual,  la  cual  no  tiene  otro  sentido  que 
ser  conducta  libre. 


La  diferencia  entre  el  ser  propio  de  la  naturaleza  y  el  deber  ser, 
característico  del  derecho  y  de  la  moral  es  para  Cossio  como 
una  pura  categoría  mental. 

Sólo  el  hombre  valora.  La  conducta  es  inevitablemente 
axiológica  y  por  eso,  toda  interpretación  jurídica  de  la  conducta 
es  también  inevitablemente  axiológica,  y  por  lo  tanto,  los  valores 
sí  son  parte  del  contenido  del  derecho. 

El  intérprete  jurídico  interpreta  la  conducta  axiologicamente  y 
este  intérprete  es  el  Juez. 

Cossio  señala  que  la  libertad  metafísica  es  el  carácter  fun- 
damental del  hombre,  tal  como  lo  desenvuelve  la  filosofía  exist- 
encial. 

Heidegger,  distingue  entre  el  ser  de  las  cosas  y  el  ser  del 
hombre. 

Las  cosas  SON,  la  mesa,  la  silla,  el  escritorio,  etc. 

El  hombre  EXISTE:  Esto  es  lo  que  distingue  al  hombre  de  las 
cosas. 

Las  cosas  tienen  su  ser  desde  el  principio  y  no  puede  ser 
cambiado.  El  hombre  es  el  único  que  se  labra  su  propio  ser, 
porque  es  libre.  Yo  no  puedo  definir  al  hombre  hasta  que  ha 
muerto,  porque  mientras  esté  vivo  es  libre  y  por  lo  tanto  su 
conducta  es  impredescible. 

Cossio  cree  que  la  conducta  humana  no  es  una  cosa  sino 
libertad  en  proceso  de  realización,  de  hacerse  a  sí  misma. 

El  deber  ser  del  derecho  esencialmente  envuelve  a  la  conducta 
existencial  y  no  aquella  por  la  cual  simplemente  se  es. 

El  objeto  de  la  Ciencia  Jurídica  es  la  vida  humana  en  su  libertad 
y  es  distinto  del  objeto  de  que  se  ocupan  las  Ciencias  de  la 
Naturaleza. 

El  deber  ser,  es  una  categoría  existencial  puesto  que  el  hacer 
del  hombre  es  siempre  un  proyecto  que  ha  anticipado  su  futuro. 
La  egología  es  un  nuevo  punto  de  vista  analítico  para  investigar, 
para  enseñar  y  para  manejarse  en  el  Derecho. 


de  la  Ciencia  Jurídica. 

Para  Cossio  la  Teoría  Egológica  constituye  una  filosofía  de  la 
Ciencia  del  Derecho,  es  decir,  de  directa  utilización  para  el 
jurista  en  cuanto  que  revisa  los  presupuestos  con  el  propio 
jurista  trabaja. 

El  derecho  positivo  es  cultura,  señala  Cossio,  se  define  ésta 
como:  "Todo  lo  que  el  hombre  hace  actuando  según 
valoraciones  (Rickert).  Dicha  ubicación  es  inobjetable. 

El  ejemplo  dado  por  Cossio  es  el  siguiente:  Cuando  advertimos 
que  un  peñasco  cumple  la  misión  de  separar  dos  heredades,  ya 
no  es  sólo  un  peñasco,  sino  además  un  mojón.  Este  ejemplo 
nos  muestra  algo  que  es  de  la  esencia  de  la  cultura,  pues  todo 
objeto  cultural  consiste  en  la  unidad  de  un  substrato  material  y 
de  un  sentido  espiritual.  Siempre  hemos  de  toparnos  con  la 
exteriorización  material  de  un  sentido  espiritual  el  que  hay  que 
llegar  interpretando  ese  substrato  externo.  Y  así  compren- 
demos el  substrato  por  su  sentido  y  comprendemos  el  sentido 
en  su  substrato.  Por  lo  demás,  un  sentido  espiritual  no  podría 
constituirse  sino  por  referencia  a  un  valor,  cualquiera  que  fuere 
(utilidad,  belleza,  verdad,  santidad,  etcétera.)  Sobre  esta 
estructura  es  que  verificamos  que  el  ser  de  un  objeto  cultural  es 
ser  un  sentido". 

Para  Cossio  dentro  de  la  estructura  de  los  objetos  culturales  hay 

dos  especies  primarias: 

Objetos  mundanales:  los  objetos  cuyos  substrato  es  un  poco  de 

naturaleza. 

Objetos  egológicos:    Aquellos  cuyos  substrato  es  la  propia 

acción  o  conducta  humana. 

Estos  últimos  han  de  tomarse  como  la  acción  o  conducta  en 
cuanto  a  vida  biográfica  y/o  como  vida  biológica.  Para  ello  da 
el  siguiente  ejemplo:  Si  a  una  persona  se  le  amputa  una  pierna, 
se  mutila  seriamente  el  organismo  biológico,  pero  no  ha  sufrido 
ninguna  mutilación  el  substrato  del  objeto  egológico,  por  cuanto 
que  antes  y  después  de  la  mutilación  sigue  teniendo  conducta 
a  plenitud. 

Por  lo  tanto  no  hay  escapatoria:  o  se  descarta  la  idea  que  el 
derecho  es  cultura,  o  si  lo  es  entonces  es  un  objeto  egológico  y 
significa  que  la  ciencia  ha  de  verlo  como  vida  humana  viviente 
y  no  como  vida  humana  objetivada. 


La  egología  no  cree  en  una  filosofía  del  Derecho  desvinculada        Luis  Recásens  Siches  nos  dice  en  su  'Tratado  General  de 
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Filosofía  del  Derecho" 3  que  Carlos  Cossio  concuerda  con  él  "al 
menos  en  una  dimensión  fundamental,  salvo  algunas  discrepan- 
cias en  que  el  derecho  es  vida  humana.  En  que  la  norma 
jurídica,  en  tanto  que  pensamientos  normativos,  es  vida  humana 
objetivada,  pero  el  Derecho  en  tanto  que  existe,  esto  es,  con 
realidad,  es  vida  viviente,  es  decir  vida  que  vive.  A  este  respecto 
Cossio  distingue  entre  vida  meramente  objetivada  y  vida 
viviente  o  que  es  vivida.  La  valoración  contenida  en  la  norma 
jurídica  es  un  sentido  o  significación;  pero  además  -creo  que  hay 
que  entender  cuando  está  vigente-,  es  conducta  efectiva,  vida 
objetivada  que  es  vivida  de  nuevo  y  por  eso  se  historializa.  El 
pensamiento  objetivado  contenido  en  la  norma  se  sustenta  en 
ésta,  pero  su  existencia  efectiva  se  da  propiamente  en  el  acto 
del  legislador  y  en  el  del  juez,  así  como  también  es  las  conductas 
de  quienes  cumplen  y  ejecutan  las  normas.  En  efecto,  lo  que 
es  vida  objetivada  es  pensamiento  contenido  en  las  leyes,  los 
reglamentos,  las  sentencias,  las  resoluciones,  etc.  pero  el 
cumplimiento  de  las  normas  por  sus  sujetos  -cumplimiento  que 
implica  ya  una  labor  de  interpretación  llevada  a  cabo  por  esos 
sujetos-,  así  como  también  toda  creación  de  normas,  lo  mismo 
de  las  normas  generales,  que  de  normas  individualizadas-  éstas 
también  comprenden  una  interpretación-,  son  procesos  vivos  de 
vida  humana,  son  vida  VIVIENTE.  Pues  el  establecimiento  de 
normas  generales  es  un  proceso  creador.  Ahora  bien,  así 
mismo  son  procesos  parciales  creadores  el  cumplimiento  y  la 
aplicación  de  normas  preexistentes,  pues  tanto  el  cumplimiento 
como  la  aplicación  de  normas  preestablecidas  no  consisten  en 
una  mero  copiar  o  reproducir  lo  que  una  norma  previa  dice,  sino 
que  consisten  en  modelar  nuevas  conductas  inspirándose  en 
una  norma  para  lo  cual  es  necesario  un  proceso  de 
individualización,  el  cual  aporta  nuevos  ingredientes  que  no 
están  contenidos  en  dicha  norma" 

Cossio  hace  una  crítica  contra  la  pura  lógica  deductiva  de  la 
interpretación,  al  señalar  que  "Aplicar  la  ley  es  enfocar  una 
conducta  desde  el  ángulo  de  la  ley,  o  sea  poner  un  sentido  -el 
sentido  axiológico  iniciando  en  la  ley-  en  la  conducta  que  uno 
considere.  Eso  lo  comprueba  indudablemente,  el  hecho  de  que 
el  caso  jurídico  se  resuelve  de  otra  manera  y  tiene  otro  sentido 
si  nosotros  le  aplicamos  otra  ley  no  obstante  que  los  hechos 
sean  los  mismos. 

Aplicar  la  ley  es  poner  un  sentido  en  la  conducta  que  se  con- 
sidere. Pero  ocurre  que  también  es,  en  forma  paradojal  (como 
una  paradoja)  lo  contrario  o  sea  extraer  un  sentido  de  la  con- 
ducta que  se  considere  el  hecho,  estando  dado,  nos  ofrece  un 
sentido  que  habría  de  extraer  de  él.  En  la  aplicación  de  ley,  hay 


algo  que  viene  y  ve,  algo  que  ponemos  y  extraemos  de  la 
conducta  que  se  esta  considerando,  es  un  camino  de  dos  vías. 
En  otras  palabras,  estamos  con  el  mismo  problema  de  la 
interpretación  de  la  partitura  musical  porque  también  el  violinista 
pone  un  sentido  en  su  interpretación  en  la  partitura,  pero  a  la 
vez  lo  extrae  de  la  misma  partitura  que  tiene  que  tocar.  Se 
aplica  la  ley  interpretando,  de  modo  parecido  a  como  en  la 
ejecución  del  violinista  queda  aplicada  la  partitura  que  escribió 
el  compositor.  Aplicar  la  ley,  interpretando  significa  que 
únicamente  él  puede  aplicar  concretando  o  creando  deter- 
minaciones más  individuales  dentro  de  la  ley. 


síntesis  de  la  teoría  egologica 

del  derecho  y  el  concepto 

jurídico  de  libertad 

Cossio  intenta  superar  la  Filosofía  Jurídica  basada  en  un  lus- 
naturalismo  Metafísicoy  la  mera  teoría  formal  lógica  del  Derecho 
y  llega  a  una  concepción  que  entraña  una  síntesis  basada  en 
una  ontología  fenomenológica  que  se  funda  en  la  filosofía  de  la 
vida  humana,  que  es  libertad.  Así,  hace  fenomenología  descrip- 
tiva de  la  existencia  humana.  El  Derecho  queda  concebido 
como  una  especial  forma  de  conducta  colocada  en  el  transcurso 
del  suceder  social  real. 

1)  La  Libertad:  Libertad  Metafísica  fenomenalizada  en  la  ex- 
periencia. 

El  Derecho  es  la  conducta  de  los  hombres. 

La  conducta  de  los  hombres  es  su  objeto  (la  vida  humana 

en  su  libertad). 

Esta  conducta  libre  con  la  que  unos  interfieren  o  pueden 

interferir  en  la  libertad  de  los  otros. 

2)  La  Egologia  constituye  una  filosofía  de  la  Ciencia  del 
Derecho. 

La  Teoría  Egologica  es  un  nuevo  punto  de  vista  analítico  para: 
Investigar 
Enseñar 
Manejar  el  Derecho 

a)  ¿Qué  objeto  quiere  conocer  el  jurista? 

b)  ¿Qué  estilo  de  pensar  ejercita  el  jurista? 

c)  ¿Cómo  liga  el  jurista  estos  dos  extremos? 
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d)  Siendo  el  dato  empírico  de  las  ciencias  dogmáticas 
axiológicas  ¿Cómo  se  examina  el  sentido  puro  al  hacer  la 
referencia  empírica  a  lo  que  debe  ser?  (Quiere  a  la  Cien- 
cia del  Derecho  sola,  en  que  se  apoye  en  las  otras.) 

3)    PROPOSICIONES  JURÍDICAS  SOBRE  EL  OBJETO 
EIDICO: 

a)  El  Derecho  es  cultura. 

b)  El  ser  de  su  objeto  cultural  es  ser  un  sentido  (tiene  sub- 
strato y  sentido). 


LA  TEORÍA  EGOLOGICA: 

La  norma  mienta  la  conducta. 

La  norma  es  el  único  modo  de  mentar  conceptualmente  una 
conducta  como  conducta,  porque  le  mienta  en  su  libertad,  que 
es  lo  que  la  conducta  de  verdad  es: 
"Ser  y  deber  ser" 

La  ciencia  tradicional  ha  construido  tres  antonimias:  Cada  una 
con  una  tesis  y  con  dos  antítesis: 


Objetos  culturales: 

1)  Objetos  mundanales:  Objetos  cuyo  substrato  es  un  poco 
naturaleza. 

2)  Objetos  egológicos:  Objetos  cuyo  substrato  es  la  propia 
acción  o  conducta  humana. 

El  Derecho  es  un  objeto  egológico. 

Vida  humana  viviente. 

La  conducta  misma  es  el  Derecho. 

Según  del  Vecchio  4 :  La  acción  humana  sólo  puede  ser  con- 
ducta de  dos  maneras: 

a)  Interfiriendo  con  otra  acción  posible  del  sujeto  que  la  realiza. 

b)  En  relación  con  otro  sujeto  actuante,  donde  la  ejecución 
de  una  acción  queda  contrapuesta  al  impedimento  de  la 
misma  que  puede  oponerle  la  acción  que  realiza  el  otro 
sujeto. 

Objeto  del  conocimiento  jurídico:  Lo  pone  Cossio  como 
acción  humana  en  relación,  denominando  esta  acción  humana 
como  conducta. 

El  acto  humano  puede  ser  captado: 

a)    Desde  afuera  del  acto  mismo  con  neutral  aprehensión. 
(Visión  óntica  con  intuición  sensible.) 


1)  Personas: 

Hombres-Personas 
Hombres-no  personas 
Personas-no  hombres 

2)  Libertad: 

Libertad-licitud 

Libertad  no  es  licitud  (Derecho) 

Licitud  que  no  es  libertad 

3)  Validez: 

Validez-Vigencia 

Validez  que  no  tiene  vigencia  (Derecho) 

Vigencia  que  no  tiene  validez 

La  Teoría  Egológica  no  olvida  la  norma  ni  la  conducta.  La  ley 
no  se  interpreta,  sino  la  conducta  humana  mediante  la  ley  pues 
la  ley  es  una  expresión  conceptual  e  interpretar  es  un  modo  de 
conocer  y  solo  se  puede  conocer  el  objeto  y  no  el  de  la  expresión 
que  mienta  el  objeto. 

4)  PROPOSICIONES  JURÍDICAS  SOBRE  EL  PENSAMIEN- 
TO VALIDO: 

La  Teoría  Egológica  transforma  el  alcance  y  el  papel  de  la  Teoría 
Kelseniana  de  un  juicio  hipotético  lo  pasa  a  un  disyuntivo. 


"Conducta  en  interferencia  intersubjetiva" 

Desde  dentro  del  mismo  con  toma  de  posición  axiológica 
integrante  de  su  sentido  (Visión  ontológica  con 
intuición  emocional).  "Justicia  o  iusjusticia". 

"Orden  o  desorden" 

"Poder  o  anarquía" 

"Paz  o  guerra" 


Dado  H  debe  ser  P 
o  dado  no  P  debe  ser  S 

LA  TEORÍA  DEL  ORDENAMIENTO  JURÍDICO  DE  KELSEN 

Para  la  Teoría  Egológica  resulta  el  ordenamiento  jurídico  una 
analítica  del  todo.  Sostiene  la  teoría  Egológica  que  el  or- 
denamiento asi  concebido  presupone  el  principio  de  que: 


Del  Vecchio,  Gcorgio;  "Filosofía  del  derecho  y  Estudios  de  Filosofía  del  Derecho";  Unión  Tipográl  ¡ca,  I  ditorial  Hspano-Americana;  México, 
1948,  I'a"   342. 
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"Todo  lo  que  no  está  prohibido  está  jurídicamente  permitido". 
Este  juicio: 

a)  Está  onticamente  impuesto  por  la  libertad  en  que  la  con- 
ducta consiste. 

b)  Es  un  juicio  sintético  a  priori  y  no  significa  que  sea  todo  lo 
que  no  es  lícito  sea  ilícito  sino  que  anuncia  la  libertad 
como  el  "PRIUS"  DEL  DERECHO. 

5)  PROPOSICIONES  JURÍDICAS  SOBRE  EL  CON- 
OCIMIENTO POSITIVO: 

¿Qué  relación  hay  entre  la  norma  y  la  conducta  correspon- 
diente? 

Hermenéutica  Existencial 

La  Ciencia  Jurídica  es  una  ciencia  interpretativa,  pero  inter- 
pretativa de  la  conducta  que  es  la  plenaria  vida  humana.  El 
jurista  no  afronta  ni  puede  afrontar  el  texto  de  la  ley. 

Conducta 

Liberta  Una  misma  cosa  en  el  plano  existencial 

Personalidad 

Todos  los  problemas  Jurídicos  son  de  tiempo  presente  porque 
la  libertad  sólo  muestra  su  existencia  por  su  directa  presencia. 

El  tiempo  propio  de  la  experiencia  Jurídica  es  el  tiempo  exist- 
encial y  no  el  cosmológico  de  los  relojes. 

6)  PROPOSICIONES  JURÍDICAS  SOBRE  EL  SENTIDO 
PURO: 

El  hombre  a  veces  se  rebela  contra  el  Derecho  existente  en 
nombre  de  la  verdadera  justicia,  y  paga  hasta  con  la  muerte  su 
rebeldía.  Este  ligarse  y  decidirse  por  un  valor  puro  invocando 
su  carácter  de  verdad  obliga  a  la  Teoría  Egológica,  a  desarrollar 
una  "Axiología  existencial  en  el  ámbito  del  Derecho." 

La  Teoría  Egológica  al  mostrar  que  los  valores  de  conducta  son 
inmanentes  a  la  libertad,  puede  establecer  que  son  valores 
jurídicos  todos  los  que  tienen  estructura  de  alteridad,  sólo  que 
además  de  la: 

1)  Justicia,  está: 

2)  El  orden  -  desorden 

3)  La  seguridad  -  Inseguridad 

4)  El  poder  -  impotencia 


5)  La  paz  -  discordia 

6)  La  cooperación  -  inactividad 

7)  Solidaridad  -  aislamiento 

La  justicia  desempeña  en  el  plexo  axiológico  jurídico,  un  papel 
similar  al  que  le  atribuía  Platón  a  los  valores  morales. 

-El  orden  (plan)  y  seguridad  (protección)  =  (Valores  del 
mundo  en  su  exterioridad). 

-Poder  (sobre  sí  mismo)  y  Paz  (íntima)  =  (Valores  de 
existencia  por  su  personalización). 

-Cooperación  y  Solidaridad  =  (Valores  de  coexistencia). 

Dentro  de  la  justicia  encontramos  persona  y  sociedad  perfilando 
la  estructura  de  su  contenido. 

La  teoría  Egológica  recoge  la  idea  Tomista  de  la  socialidad  de 
la  justicia  pero  proyectándola  sobre  la  totalidad  del  problema 
eliminando  cada  subdivisión  y  eliminando  todo  residuo  de  una 
justicia  como  virtud  individual. 

La  Justicia:  conviene  a  todo  lo  que  cada  cual  es  para  el  derecho. 

Se  trata  de  un  sentido  de  mejorar  a  todos  en  todo. 

Esto  "Mejor"  no  puede  ser  inventado  ni  impuesto. 

-  Fundamento  de  existencia  de  la  Justicia  (eso  es  el  hombre)  = 
es  La  Libertad:  (Libertad  =  Hombre). 

-  Fundamento  de  la  esencia  de  la  justicia  difiere  (el  ente  y  el  ser) 
=  La  Creación:  (Difiere  el  ente  y  el  ser). 

-  Fundamento  de  verdad  estimativa  de  la  justicia  =  Es  la  razón. 

Que  por  desarrollarse  como  identidad,  puede  señalar  lo  igual, 
pero  no  es  una  igualdad  sino  una  igualación. 

"Lo  suyo  de  cada  cual  es  lo  que  a  cada  uno  le  falta  para  estar 
en  iguales  condiciones  de  libertad  con  quien  lo  interfiere  en  el 
momento  de  la  interferencia  de  las  conductas." 

"Dar  más  a  los  que  están  más  abajo,  para  igualar  el  punto  de 
partida  en  el  presente  vital". 


7)  EL  PROBLEMA  PERI-SISTEMATICO  DE  LA 
GNOSEOLOGIA  DEL  ERROR: 

(Relación  de  planos  que  guardan  entre  sí). 

La  verdad  jurídica  comporta  un  juicio  no  independiente  del 
sujeto  que  lo  enuncia:  por  lo  tanto: 

La  verdad  se  define  fenomenológicamente  como  la 
adecuación  entre  el  concepto  del  objeto  y  la  intuición  del  objeto. 

La  sentencia  de  un  juez  puede  aparecer  como  verdaderamente 
justa  para  el  propio  juez  si  hay  adecuación  entre  ella  y  la 
institución  de  la  justicia  con  que  comprende  el  juez,  en  actos 
que  él  ha  juzgado,  pero  no  será  objetivamente  justa ,  si  además 
los  otros  hombres  no  viven  la  justicia  con  el  mismo  sentido  que 
la  vive  el  juez. 

La  verdad  jurídica,  por  referirse  a  una  expresión  de  libertad,  no 
nace  apoyada  simplemente  en  su  dato  empírico,  sino  que  nace 
siempre  apoyada  en  parte  en  el  error.  La  Historia  de  la  Ciencia 
del  Derecho  es  parte  integrante  de  la  formación  del  Jurista,  y  es 
un  problema  del  conocimiento  jurídico. 

Cossio:  La  verdad  jurídica  se  hace  cargo  de  un  hecho  in- 
stitucional, y  además,  de  un  error,  cuando  tal  es  el  hecho 
histórico. 

8)  EL  DERECHO  EN  EL  DERECHO  JUDICIAL: 

"Aplicar  la  ley  es  enfocar  una  conducta  desde  el  ángulo  de  la 
ley,  o  sea  poner  un  sentido  (axiológico)  en  la  conducta  que  uno 
considera. 

Lógica  Jurídica  es  la  ¡ndividución  del  deber  ser  que  es 
jerarquización  y  creación.  "El  juez  ha  de  interpretar  la  ley  de 
acuerdo  a  su  ciencia  y  a  su  conciencia." 

La  ley  es  un  consejo  NO  es  el  derecho;  el  juez  es  inmanente  al 
ordenamiento  Jurídico  -  el  hecho  del  juez  es  el  DERECHO. 

No  hay  interpretación  de  la  ley  hay  interpretación  de  la  conducta 
mediante  la  ley. 

Tres  clases  de  juicios: 

1)  Empírico-dialético 

2)  Deductivo  pero  apiodéctico 

3)  Deductivo  pero  asertóricos 


9)  TEORÍA  DE  LA  VERDAD  JURÍDICA: 

La  Teoría  Egológica  combate: 

1)  El  Racionalismo  Jurídico, 

2)  Al  Empirismo, 

3)  Al  Historisísmo, 

4)  Al  Sociologismo. 

La  Teoría  Egológica  agrupa  los  objetos: 

Ideales:  irreales 
Naturales:  neutros  de  valor 
Culturales:  reales 

Valiosos:  valorizables 
esencia  y  existencia 
metafísicos:  esencia 

La  Teoría  Egológica 

Derecho  Positivo  vrs.  Derecho  Natural 

El  Derecho  Positivo  es  connatural  al  hombre  por  esencia. 

EL  Derecho  Positivo  no  es  Derecho  Natural  ni  es  su  fuente,  pero 
no  rechaza  sus  datos  axiológicos,  lo  reconoce. 

Disgresión  sobre  la  Teoría  Egológica 

-apreciación  del  finalismo  en  el  derecho 

Cossio  niega  los  fines  obligatorios  al  afirmar  que  la 
interpretación  teleológica  de  la  conducta  humana  es  un 
equivoco  que  ha  desbaratado  la  investigación  jurídica. 

"La  conceptuación  teleológica,  en  tanto  que  representación  de 
medios  y  fines,  ha  sido  la  sepultura  del  conocimiento  cultural". 

Acepta  el  "valor  del  fin"  como  principio  y  no  como  "fin"  -  el  "fin" 
es  propio  de  las  realidades  físico-mecánica,  el  "valor  del  fin"  es 
una  categoría  del  orden  cultural  y  jurídico. 

El  "valor  del  fin"  son  valores  de  cosas  los  "valores  de  conducta" 
son  valores  de  persona. 

En  el  orden  específico  de  la  persona  y  dentro  del  mundo  jurídico, 
no  hay  valores  de  fin". 
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APLICACIÓN  DE  LA  TEORÍA 

EGOLOGICA  EN  EL  DERECHO 

GUATEMALTECO: 

El  Derecho  Guatemalteco  no  ha  sido  indiferente  a  las  influencias 
de  la  Teoría  Egológica. 

Muchos  de  los  postulados  de  esta  teoría  se  encuentran 
implícitos  en  varias  de  nuestras  normas  legales:  y  es  por  ello 
que  seguidamente  procedemos  a  citar  las  más  importantes,  y  el 
postulado  que  a  nuestro  criterio  contienen. 

CONSTITUCIÓN  POLÍTICA  DE  LA  REPÚBLICA  DE 
GUATEMALA  (1985). 

El  artículo  5o.  dice: 

"Artículo  5o.  -Libertad  de  acción.  Toda  persona  tiene  derecho 

a  hacer  lo  que  la  ley  no  prohibe;  no  está  obligada  a  acatar 

órdenes  que  no  estén  basadas  en  ley  y  emitidas  conforme  a  ella. 

Tampoco 

podrá  ser  perseguida  ni  molestada  por  sus  opiniones  o  por  actos 

que  no  impliquen  infracción  a  la  misma". 

POSTULADO: 

Una  de  las  tres  verdades  que  condicionan  la  aplicación  de  la  ley 
es,  que  el  ordenamiento  jurídico  por  una  necesidad  lógica,  es 
una  plenitud  hermética;  que  de  no  encontrar  norma  aplicable  ha 
de  llegar  hasta  la  primera  de  todas  las  figuras  jurídicas  que  con 
el  carácter  de  axioma  ontológíco,  está  a  la  base  de  todo  derecho 
positivo,  diciendo  que:  "Todo  lo  que  no  está  prohibido  está 
jurídicamente  permitido." 5 


LEY  DE  TRIBUNALES  DE  FAMILIA: 

El  artículo  12  dice: 

Artículo  12:  "Los  Tribunales  de  Familia  tienen  facultades  dis- 
crecionales, deberán  procurar  que  la  parte  más  débil  en  las 
relaciones  familiares  quede  debidamente  protegida;  y  para  el 
efecto,  dictarán  las  medidas  que  consideren  pertinentes. 


Asimismo,  están  obligados  a  investigar  la  verdad  en  las  con- 
troversias que  se  le  planteen  y  a  ordenar  las  diligencias  de 
prueba  que  estimen  necesarias,  debiendo  inclusive  interrogar 
directamente  a  las  partes  sobre  los  hechos  controvertidos,  y 
apreciarán  la  eficacia  de  la  prueba  conforme  a  las  reglas  de  la 
sana  crítica. 

De  acuerdo  con  el  espíritu  de  esta  ley,  cuando  el  Juez  considere 
necesaria  la  protección  de  los  derechos  de  una  parte,  antes  o 
durante  la  tramitación  de  un  proceso,  puede  dictar  de  oficio  o  a 
petición  de  parte,  toda  clase  de  medidas  precautorias,  las  que 
se  ordenarán  sin  más  trámite  y  sin  necesidad  de  prestar 
garantía." 

POSTULADO: 

"Aplicar  la  ley  es  enfocar  una  conducta  desde  el  ángulo  de  la 
ley,  o  sea  poner  un  sentido  -el  sentido  axiológico  iniciado  en  la 
ley-  en  la  conducta  que  uno  considera." 6 

CÓDIGO  PROCESAL  CIVIL  Y  MERCANTIL 
DECRETO-LEY  107: 

El  artículo  516  dice  literalmente: 

"Para  garantizar  la  seguridad  de  las  personas,  protegerlas  de 
malos  tratos  o  de  actos  reprobados  por  la  ley,  la  moral  o  las 
buenas  costumbres,  los  jueces  de  Primera  Instancia  decretarán, 
de  oficio  o  a  instancia  de  parte,  según  las  circunstancias  de  cada 
caso,  su  traslado  a  un  lugar  donde  libremente  puedan  manifes- 
tar su  voluntad  y  gozar  de  los  derechos  que  establece  la  ley. 

Los  jueces  menores  pueden  proceder  en  casos  de  urgencia, 
dando  cuenta  inmediatamente  al  juez  de  primera  instancia  que 
corresponda  con  las  diligencias  que  hubieren  practicado." 

POSTULADO: 


"El  juez  ha  de  interpretar  la  ley  de  acuerdo  a  su  ciencia  y  a  su 
conciencia." 7 


5         Recáscns  Siches,  Luis;  "Panorama  del  PlíMSAM I KN'IO  JURÍDICO  en  el  SIGLO  XX".  Ldiiorial  Pomia,  S.A.  Paz  410. 
fi        Ibid.  Pág.  407. 
7         Ibid.  Pág.  408. 
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CÓDIGO  PENAL  DECRETO  NUMERO  17-73: 

El  artículo  25  dice  literalmente: 

"Art.  25.  Son  causas  de  inculpabilidad: 

Miedo  invencible:  1o.-  Ejecutar  el  hecho  impulsado  por  miedo 
invencible  de  un  daño  igual  o  mayor,  cierto  o  inminente,  según 
las  circunstancias. 

Fuerza  exterior:  2o.-  Ejecutar  el  hecho  violentado  por  fuerza 
material  exterior  irresistible,  directamente  empleada  sobre  él. 

Error:  3o.-  Ejecutar  el  hecho  en  la  creencia  racional  de  que 
existe  una  agresión  ilegítima  contra  su  persona,  siempre  que  la 
reacción  sea  en  proporción  al  riesgo  supuesto. 

Obediencia  debida:  4o.-  Ejecutar  el  hecho  en  virtud  de 
obediencia  debida  sin  perjuicio  de  la  responsabilidad  correspon- 
diente a  quien  lo  haya  ordenado.  La  obediencia  se  considera 
debida,  cuando  reúna  las  siguientes  condiciones:  a)  Que  haya 
subordinación  jerárquica  entre  quien  ordena  y  quien  ejecuta  el 
acto;  b)  Que  la  orden  se  dicte  dentro  del  ámbito  de  las 
atribuciones  de  quien  la  emite  y  esté  revestida  de  las  for- 
malidades legales;  c)  Que  la  ilegalidad  del  mandato  no  sea 
manifiesta. 

Omisión  justificada:  5o.-  Quien  incurre  en  alguna  omisión 
hallándose  impedido  de  actuar,  por  causa  legítima  e  insuper- 
able." 


El  artículo  26.  dice; 
Circunstancias  atenuantes 

"Son  circunstancias  atenuantes: 

Inferioridad  síquica:  1o.-  Las  condiciones  determinadas  por 
circunstancias  orgánicas  o  patológicas  que  disminuyan,  sin 
excluirla,  la  capacidad  de  comprender  o  de  querer  del  sujeto. 

Exceso  de  las  causas  de  justificación:  2o-  El  exceso  de  los 
límites  establecidos  en  las  causas  de  justificación. 


Arrepentimiento  eficaz:  4o-  Si  el  delincuente  ha  procurado, 
con  celo,  reparar  el  daño  causado  o  impedir  sus  ulteriores 
perniciosas  consecuencias. 

Reparación  de  perjuicio:  5o.  Si  el  delincuente,  a  criterio  del 
tribunal,  ha  reparado,  restituido  o  indemnizado  adecuada  y 
satisfactoriamente  el  daño  causado  antes  de  dictarse  sentencia. 

Preterintencionalidad:  6o-  No  haber  tenido  intención  de 
causar  un  daño  de  tanta  gravedad  como  el  que  se  produjo. 

Presentación  a  la  autoridad:  7o-  Si,  pudiendo  el  imputado 
eludir  la  acción  de  la  justicia  por  fuga  u  otro  medio  idóneo,  se 
ha  presentado  voluntariamente  a  la  autoridad. 

Confesión  espontánea:  8o.-  La  confesión  del  procesado,  sí  la 
hubiere  prestado  en  su  primera  declaración. 

Ignorancia:  9o.-  La  falta  de  ilustración,  dada  la  naturaleza  del 
delito  en  cuanto  haya  influido  en  su  ejecución. 

Dificultad  de  prever:  10-  En  los  delitos  culposos,  causar  el 
resultado  dañoso  en  circunstancias  que  lo  hacían  muy  im- 
probable o  difícil  de  prever. 

Provocación  o  amenaza:  11.-  Haber  precedido  inmediata- 
mente de  parte  del  ofendido,  provocación  o  amenaza  en 
proporción  al  delito. 

Vinculación  de  ofensa:  12-  Haber  ejecutado  el  hecho  en 
vindicación  próxima  de  una  ofensa  frase,  causada  al  autor  del 
delito,  su  cónyuge,  su  concubinario,  sus  parientes  dentro  de  los 
grados  de  ley,  sus  adoptantes  o  sus  adoptados. 

Se  entiende  por  vindicación  próxima  la  que  se  ejerce  con- 
secutivamente a  la  ofensa,  o  cuando  no  ha  habido  el  tiempo 
necesario  para  la  reflexión. 

Inculpabilidad  incompleta:  13.  Las  expresadas  en  el  artículo 
25  cuando  no  concurran  los  requisitos  necesarios  para  excluir 
de  responsabilidad  en  los  respectivos  casos. 

Atenuantes  por  analogía:  14.   Cualquiera  otra  circunstancia 

de  igual  entidad  y  análoga  las  anteriores. 


Estado  Emotivo:  3o.-  Obrar  el  delincuente  por  estímulos  tan 
poderosos  que,  naturalmente,  hayan  producido  arrebato  u 
obcecación. 
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POSTULADO: 

"No  es  posible  que  el  intérprete  maneje  los  artículos  de  un 
código  en  un  estado  de  indiferencia  por  los  resultados." 

El  articulo  27  dice  literalmente: 

Art.  27.  Son  circunstancias  agravantes: 

Motivos  fútiles  o  abyectos:  1o.  Haber  obrado  el  delincuente  por 
motivos  fútiles  o  abyectos. 

Alevosía:  2o.-  Ejecutar  el  hecho  con  alevosía. 
Hay  alevosía,  cuando  se  comete  el  delito  empleando  medios, 
modos  o  formas  que  tiendan  directa  o  especialmente  a  asegurar 
su  ejecución,  sin  riesgo  que  proceda  de  la  defensa  que  pudiera 
hacer  el  ofendido;  o  cuando  éste,  por  sus  condiciones  per- 
sonales o  por  circunstancias  en  que  se  encuentre,  no  pueda 
prevenir,  evitar  el  hecho  o  defenderse. 

Predemitación:  3.-  Obrar  con  premeditación  conocida,  cuando 
se  demuestre  que  los  actos  externos  realizados,  revelen  que  la 
idea  del  delito  surgió  en  la  mente  de  su  autor,  con  anterioridad 
suficiente  a  su  ejecución  para  organizarlo,  deliberarlo  o  planear- 
lo y  que,  en  el  tiempo  que  medio  entre  el  propósito  y  su 
realización,  preparó  ésta  y  la  ejecutó  fría  y  reflexivamente. 

Medios  gravemente  peligrosos:  4.-  Ejecutar  el  hecho  por 
medio  de  explosivos,  gases  perjudiciales,  inundación,  incendio, 
envenenamiento,  narcótico,  varamiento  de  nave,  accidente  de 
aviación,  avería  causada  a  propósito,  descarrilamiento, 
alteración  del  orden  público  o  por  cualquier  otro  medio  idóneo 
para  ocasionar  estragos  de  carácter  general. 

Aprovechamiento  de  calamidad:  5o.-  Aprovechar  para  la 
ejecución  del  delito,  que  ocurra  o  haya  ocurrido  un  ciclón, 
terremoto,  inundación,  naufragio,  incendio,  descarrilamiento, 
accidente  de  tránsito  de  cualquier  clase,  explosión,  alteración 
del  orden  público  o  cualquier  otro  estrago  o  calamidad  pública. 

Abuso  de  superioridad:  6 .-  Abuso  de  superioridad  física  o 
mental  o  emplear  medios  que  debiliten  la  defensa  de  la  víctima. 

Ensañamiento:  7.-  Aumentar,  deliberadamente  los  efectos  del 
delito,  causando  otros  innecesario  para  su  realización  o  emplear 
medios  que  añadan  la  ignominia  a  la  acción  delictual. 


Preparación  para  la  fuga:  8.-  Ejecutar  el  hecho  empleando 
vehículo  cualquier  medio,  modo  o  forma  que  asegure  la  fuga  del 
delincuente. 

Artificio  para  realizar  el  delito:  9-  Cometer  el  delito  emplean- 
do astucia,  fraude,  disfraz  o  cualquier  otro  engaño  suficiente 
para  facilitar  la  ejecución  del  delito  u  ocultar  la  identidad  del 
delincuente. 

Cooperación  de  menores  de  edad:  10-  Cometer  el  delito 
utilizando  la  participación  o  ayuda  de  persona  menor  de  edad. 

Interés  lucrativo:  11.-  Cometer  el  delito  mediante  precio, 
recompensa  o  promesa  remuneratoria. 

Abuso  de  autoridad:  12.-  Prevalerse,  el  delincuente,  de  su 
carácter  público  o  del  poder  inherente  al  cargo,  oficio,  ministerio 
o  profesión  o  cometerlo  haciendo  uso  de  funciones  que  anterior- 
mente, hubiere  tenido. 

Auxilio  de  gente  armada:  13-  Ejecutar  el  delito  con  auxilio  de 
gente  armada  o  de  personas  que  aseguren  o  proporcionan  la 
impunidad. 

Cuadrilla:  14.-  Ejecutar  el  delito  en  cuadrilla.  Hay  cuadrilla 
cuando  concurren  a  la  comisión  del  delito  más  de  tres  personas 
armadas. 

Nocturnidad  y  despoblado:  15-  Ejecutar  el  delito  de  noche  o 
en  despoblado,  ya  sea  que  se  elija  o  se  aproveche  una  u  otra 
circunstancia  según  la  naturaleza  y  accidentes  del  hecho. 

Menosprecio  de  autoridad:  16.-  Ejecutar  el  delito  con  ofensa 
o  menosprecio  de  la  autoridad  pública  o  en  el  lugar  en  que  ésta 
esté  ejerciendo  sus  funciones. 

Embriaguez:  17.-  Embriagarse  el  delincuente  o  intoxicarse, 
deliberadamente  para  ejecutar  el  delito. 

Menosprecio  al  ofendido:  18-  Ejecutar  el  hecho  con  desprecio 
de  la  edad  avanzada  o  de  la  niñez,  del  sexo,  de  la  enfermedad 
o  de  la  condición  de  incapacidad  física  o  penuria  económica  del 
ofendido,  según  la  naturaleza  y  accidentes  del  hecho. 

Vinculación  con  otro  delito:  19.-  Ejecutar  el  delito  para 
preparar,  facilitar,  consumar  u  ocultar  otro  delito,  o  para  impedir 
su  descubrimiento. 


lhid.  Pás  410. 
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Menosprecio  del  lugar:  20.-  Ejecutar  el  delito  en  la  morada  del 
ofendido,  cuando  éste  no  haya  provocado  el  suceso. 

Facilidades  de  prever:  21.-  En  los  delitos  culposos,  haber 
ocasionado  el  resultado  dañoso  en  circunstancias  que  lo  hacían 
muy  probable  o  fácilmente  previsible. 


POSTULADO: 

"El  Juez,  pues,  y  no  el  jurista  es  quien  comparte  la  conducta  a 
juzgar  y  en  él  reside  el  canon  del  sujeto  cognoscente."10 

Articulo  83  dice: 


Uso  de  medios  publicitarios:  22.-  Ejecutar  el  hecho  por  medio 
de  la  imprenta,  grabado,  cuadros  expuestos  al  público, 
cinematógrafo,  proyecciones  luminosas,  radiotelégrafo, 
teléfono,  televisión  o  cualquier  otro  medio  de  alta  difusión. 

Reincidencia:  23.-  La  de  ser  reinciente  el  reo. 
Es  rcincidente  quien  comete  un  nuevo  delito  después  de 
haber  sido  condenado,  en  sentencia  ejecutoria,  por  un 
delito  anterior  cometido  en  el  país  o  en  el  extranjero,  haya 
o  no  cumplido  la  pena. 

Habitualidad:  24.-  La  de  ser  el  reo  delincuente  habitual.  Se 
declarará  delincuente  habitual  a  quien,  habiendo  sido  con- 
denado por  más  de  dos  delitos  anteriores,  cometiere  otro  u 
otros,  en  Guatemala  o  fuera  de  ella,  hubiere  o  no  cumplido  las 
penas. 

El  delincuente  habitual  será  sancionado  con  el  doble  de  la  pena. 

POSTULADO: 

"La  ley  es  un  consejo,  no  es  el  Derecho;  el  juez  es  inmanente  al 
ordenamiento  jurídico,  al  punto  de  ser  indudable  que  el  Derecho, 
en  parte,  es  el  propio  hecho  del  Juez." 9 

El  articulo  80.  en  lo  conducente  dice: 

Art.  80.-  (Régimen  de  libertad  condicional).  Podrá  con- 
cederse la  libertad  condicional  al  reo  que  haya  cumplido  más  de 
la  mitad  de  la  pena  de  prisión  que  exceda  de  tres  años  y  no  pase 
de  doce;  o  que  haya  cumplido  las  tres  cuartas  partes  de  la  pena 
que  exceda  de  doce  años  y  concurran,  además  las  circunstan- 
cias siguientes:  ...,2o.-  Haber  observado  buena  conducta 
durante  su  reclusión,  justificada  con  hechos  positivos  que 
demuestren  que  ha  adquirido  hábitos  de  trabajo,  orden  y 
moralidad..." 


"Los  jueces  tienen  facultad  para  otorgar,  en  sentencia,  perdón 
judicial,  siempre  que,  a  su  juicio  las  circunstancias  en  que  el 
delito  se  cometió  lo  amerite  y  se  llenen  los  requisitos  siguientes: 
1o.-  Que  se  trate  el  delincuente  primario;  2o.-  Que  antes  de  la 
perpetración  del  delito  el  beneficiado  haya  observado  conducta 
intachable  y  la  hubiere  conservado  durante  su  prisión..." 

POSTULADO: 

"El  mundo  valorativo  del  juez  es  dato  inexcusable  para  la  Cien- 
cia del  Derecho,  pues  el  derecho,  como  ciencia,  es  un  con- 
ocimiento de  singularidades  a  mitad  del  camino,  en  que  el  autor 
se  coloca  en  hipótesis  en  el  papel  de  juez." 

CÓDIGO  PROCESAL  PENAL,  DECRETO  NUMERO  51-92 

Encontramos  la  aplicación  de  la  Teoría  Egológica,  en  los 
artículos  25,  26,  27  y  464,  que  contienen  un  concepto  nuevo 
como  es:  "La  desjudicialización,  que  es  la  institución  procesal 
que  permite  una  selección  controlada  de  casos  que  pueden 
resolverse  sin  agotar  las  fases  de  un  proceso  penal  normal.  Su 
propósito  es  solucionar  con  prontitud  aquellos  casos  en  que,  a 
pesar  de  haber  sido  cometido  un  delito,  no  existen  las  con- 
diciones previstas  para  la  aplicación  de  una  pena,  pero  para 
proteger  el  derecho  de  acceso  a  la  justicia  y  cumplir  con  la 
obligación  de  restaurar  el  daño  ocasionado,  el  poder  judicial 
interviene  a  través  de  actuaciones  sencillas  y  rápidas." 

POSTULADO: 

"No  exclusivamente  la  justicia,  sino  todo  valor  de  conducta  que 
tenga  estructura  bilateral  es  un  valor  jurídico." 13 


9  Ibid.  Pág.  409. 

10  Ibid.  Pág.  408. 

11  Ibid.  Pág.  410. 

12  Bamenios  Pellecer,  Cesar  Ricardo;  "Desjudicialización"  Primera  Ed.  Guatemala.  Unidad  de  Planificación  \   I  ransformación  de  la  .lusticia 
Penal,  Onganismo  Judicial- Agencia  Internacional  para  el  Desanollo Internacional  AID,  IW4.  Modulo 6  Pag  15 

13  Supra.  Pág.  310. 
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DERECHO  CONSUETUDINARIO: 


POSTULADO: 


En  el  Derecho  Consuetudinario  de  las  comunidades 
indígenas:  en  las  cuales  los  llamados  "principales"  que  son  los 
ancianos  de  la  comunidad;  y/o  el  Alcalde  del  lugar,  tratan  de 
avenir  a  las  partes  en  sus  pretensiones,  y  de  ser  necesario 
impone  sanciones  para  regular  la  conducta  de  los  miembros  de 
la  comunidad. 


"La  sentencia  de  un  juez  puede  aparecer  como  verdaderamente 
justa,  para  el  propio  juez,  si  hay  adecuación  entre  ella  y  la 
intuición  de  la  justicia  con  que  comprende  el  juez  los  actos  que 
ha  juzgado;  pero  no  aparecerá  como  objetivamente  justa  si, 
además,  los  otros  hombres  no  viven  la  justicia  con  el  mismo 
sentido  con  que  la  vive  el  juez."15 


POSTULADO: 


Ejemplo: 


"La  Teoría  Egológica  pone  las  cosas  sobre  una  hermenéutica 
existencia:  la  ciencia  jurídica  es,  ciertamente,  una  ciencia  inter- 
pretativa, pero  interpretativa  de  la  conducta,  que  es  plenaria 
vida  humana." 14 

JURISPRUDENCIA 

La  Teoría  Egológica  la  encontramos  además  en  la  jurispruden- 
cia, que  se  basa  en  la  creación  de  derecho  en  base  a  la 
aplicación  de  la  ley  en  casos  concretos  de  la  conducta  humana. 


En  la  resolución  del  Consejo  de  Seguridad  con  respecto  a  la 
aprobación  de  la  invasión  a  Haití,  creemos  que  aquí  se  aplicó  el 
postulado  antes  indicado  de  la  Teoría  Egológica,  pues  el  sentir 
de  la  Comunidad  Internacional  era  el  de  esperar  que  se  realizara 
una  conducta  determinada  de  parte  de  los  gobernantes  y  que 
los  hechos  se  realizarán  pacíficamente;  por  lo  que  se  esperó  y 
se  evitó  una  invasión  violenta.  -  La  resolución  se  fundamentó  en 
el  concepto  de  lo  que  era  justo  para  la  mayoría  de  las  naciones. 

Y  para  finalizar  consideramos  que  en  el  arbitraje  Internacional, 
también  se  aplica  la  Teoría  Egológica. 


APLICACIÓN  DE  LA  TEORÍA 

EGOLÓGICA  EN  EL  DERECHO 

COMPARADO  E  INTERNACIONAL: 

Consideramos  que  esta  Teoría  se  aplica  perfectamente  al  sis- 
tema del  "Common  Law"  ya  que  éste  se  basa  principalmente  en 
la  conducta  humana,  y  no  en  el  derecho  escrito. 

DERECHO  INTERNACIONAL 

En  cuanto  al  ámbito  del  Derecho  Internacional  encontramos  que 
se  aplica  La  Teoría  Egológica  a  la  "Carta  de  las  Naciones 
Unidas". 

Específicamente  en  el  inciso  1  del  artículo  24,  que  dice  literal- 
mente: "1 .  A  fin  de  asegurar  acción  rápida  y  eficaz  por  parte  de 
las  Naciones  Unidas,  sus  Miembros  confieren  al  Consejo  de 
Seguridad  la  responsabilidad  primordial  de  mantener  la  paz  y  la 
seguridad  internacional  y  reconocen  que  el  Consejo  de 
Seguridad  actúa  a  nombre  de  ellos  al  desempeñar  las  funciones 
que  le  impone  aquella  responsabilidad.." 


María  Luisa  Beltranena  Valladares  de  Padilla 

María  Eugenia  Berg  -  Serrán  de  Massis 

Rosa  Eugenia  Fuentes  Gantenbeing  de  Semrau 
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'Cuando  hay  libre  empresa,  progresamos  en  la  medida  en  que  servimos  a 
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es  el  incentivo  para  la  producción  en  el  mercado.    Todo  el  mundo  se 

esmera  por  hacer  lo  mejor  que  puede  en  beneficio  de  otros  " . 

Percy  L.  Greaves  .Ir. 
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ALGO  SOBRE  LA  JUSTICIA, 

LA  FILOSOFÍA  Y 

EL  HORIZONTE  DE 

LA  VERDAD  JURÍDICA 


I.        EL  PROBLEMA  DE 
LA  JUSTICIA 

Cuando  se  medita  sobre  lo  que  es  el  Derecho, 
aparecen  dudas  y  confusiones,  pero  aún  son 
mayores  las  dudas  e  incluso  las  confusiones 
cuando  se  refieren  a  lo  que  es  la  justicia;  al- 
gunos piensan  que  la  justicia  es  equivalente  al 
Derecho,  e  incluso  ha  llegado  a  sostenerse  en 
algunas  oportunidades  que  la  justicia  es  algo 
completamente  distinto  e  inclusive  superior  a 
dicho  concepto.  De  lo  que  no  debe  cabernos 
duda  es  de  su  importancia,  ya  que  desde 
siempre  ha  estado  relacionada  con  la  ciencia  y 
la  práctica  jurídicas;  recordemos  pues,  que  se 
habla  de  tribunales  de  justicia,  de  que  justicia 
significa  igualdad,  proporcionalidad,  etc.  Así, 
Santo  Tomas  de  Aquino,  uno  de  los  más  gran- 
des filósofos  de  la  antigüedad,  nos  dice  que  el 
Derecho  (ius),  es  llamado  así  porque  es  justo; 
también  nos  dice  que  el  Derecho  es  el  arte  de 
lo  bueno  y  de  lo  equitativo,  tal  como  lo 
manifestó  Ulpiano. 

En  la  filosofía  popular  y  en  todo  el  pensamien- 
to filosófico-jurídico,  se  mantiene  la  idea  de 
tratar  a  los  hombres  por  igual,  en  circunstan- 
cias iguales,  tal  como  lo  sostiene  la  mayoría  de 
pensadores,  y  entre  ellos  Bodenheimer. 


Algo  fundamental  y  que  no  podemos  pasar  por 
alto,  es  que  la  ley  debe  ser  conforme  a  la 
justicia,  lo  que  abarca  el  criterio  de  lo  que 
puede  ser  considerado  como  justo  o  injusto; 
punto  trascendental  en  el  campo  de  la  Filosofía 
del  Derecho. 

II.      LA  JUSTICIA  COMO 
VIRTUD  UNIVERSAL 

La  justicia  es  la  virtud  que  armoniza  y  rige  no 
sólo  el  obrar  de  los  particulares,  sino  también 
el  de  las  multitudes  reunidas,  dando  una 
energía  que  es  necesaria  como  directriz  y 
límite  de  las  actividades  humanas. 

Podría  parecer  que  el  concepto  de  justicia 
pudiera  haberse  derivado  del  concepto  de  vir- 
tud, pero  su  conocimiento  como  virtud  univer- 
sal fue  rápido  y  unánime,  la  amplitud  de  su 
concepto  se  fue  aplicando  rápidamente  como 
un  concepto  de  orden  y  armonía.  Los  símbolos 
usados  para  representar  la  idea  de  justicia, 
abarcan  el  sentido  de  igualdad  y  propor- 
cionalidad; por  ejemplo,  podríamos  afirmar 
que  el  símbolo  más  común  para  representarla 
es  la  balanza,  que  es  usada  como  medida  de 
justicia  con  la  igualdad  de  pesos  colocados  en 


17 


ambos  platillos;  y  cuando  a  la  balanza  se  añade 
la  espada  como  característica  esencial,  es  por- 
que ésta,  en  mano  de  la  justicia  no  es  tan  solo 
un  símbolo  de  potencia,  sino  que  también  sig- 
nifica precisión.  La  espada,  de  acuerdo  con  la 
teoría  sostenida  por  Aristóteles,  más  que  un 
instrumento  para  causar  heridas,  es  un  elemen- 
to que  corta  la  materia  objeto  de  contienda  en 
dos  partes  exactamente  iguales.  La  justicia 
también  puede  ser  representada  como  una  Vir- 
gen en  actitud  severa,  con  la  mirada  fija  y 
absorta,  lo  que  es  tomado  como  símbolo  de 
incorruptibilidad  en  virtud  de  la  igual 
consideración  que  hace  de  las  dos  partes  en 
contienda.  También  puede  representársele 
vendada,  y  en  este  caso  significa  que  la  justicia 
no  debe  considerar  la  individualidad  de  las 
personas,  sino  por  el  contrario,  observar 
abstractamente  la  relación  bajo  una  especie  de 
universalidad.  En  fin,  muchos  han  observado 
la  imagen  pintada  por  Rafael  en  el  Vaticano, 
en  la  cual  la  justicia  coronada  y  sentada  en  un 
trono,  blande  la  espada  dando  la  impresión  de 
querer  herir,  mientras  observa  seriamente  la 
balanza  con  el  fin  de  tomar  de  ella  la  regla. 

Según  afirma  Kelsen,  los  Sofistas  niegan  la 
existencia  de  una  justicia  absoluta;  y  Sócrates, 
la  defiende  en  un  principio  con  gran  pasión, 
pero  al  final  tiene  que  confesar  que  no  sabia  en 
qué  consistía  propiamente.  Del  Vecchio" 
menciona  que  a  la  Escuela  Pitagórica  co- 
rresponde el  mérito  de  haber  formulado,  antes 
que  ninguna  otra  escuela  filosófica,  un  concep- 
to de  justicia,  incluyendo  dentro  del  mismo  la 


idea  de  igualdad,  característica  fundamental  de 
ésta. 

Fue  Platón,  el  gran  discípulo  de  Sócrates, 
quien  aunque  de  una  manera  equívoca,  planteó 
la  tesis  de  la  realidad  ontológica  de  los  valores. 
Así,  sostiene  que  existe  un  mundo  más  allá  del 
cielo,  en  el  que  todas  las  cosas  materiales  son 
consideradas  como  ideales,  y  en  donde  las 
ideas  tienen  que  ser  inmateriales;  es  aquí  donde 
la  justicia  es  una  forma,  una  idea  con  un  ser 
realmente  existente  en  un  mundo  suprasen- 
sible. De  modo  que  es  función  del  hombre 
descubrir  la  justicia,  usando  para  ello  una 
intuición  mística,  naturalmente  precedida  de 
un  trabajo  intelectual  basado  en  las  Ciencias 
Exactas,  para  de  este  modo  poder  llegar  hasta 
el  mundo  de  las  formas.  Platón  pensaba  que 
podía  descubrir  el  secreto  de  la  justicia  en  la 
Filosofía  Pitagórica,  la  cual  afirma  que  la  jus- 
ticia es  la  virtud  fundamental  de  la  cual  se 
derivan  las  demás;  su  idea  de  justicia  esta 
orientada  en  un  sentido  político,  pues  nos  dice 
que  "el  interés  estatal,  que  en  el  Estado  Ideal 
coincide  con  la  justicia,  tiene  primacía  incluso 
sobre  la  verdad."  El  mismo  filósofo,  en  su 
gran  obra,  La  República,  nos  dice  que  es  justo 
dar  a  cada  uno  lo  que  le  es  debido,  y  que  la 
justicia  es  virtud  y  sabiduría.  Por  ejemplo,  el 
pensaba  que  los  gobernantes,  los  militares  y  los 
artesanos  tenían  que  dedicarse  a  lo  que  les 
correspondía.  Según  mi  criterio,  el  mayor 
mérito  que  tuvo  Platón  fue  el  de  dar  a  la  justicia 
una  forma  ética,  otorgándole  la  función  del 
propio  obrar,  o  sea,  lo  que  corresponde  a  cada 


Hans  Kelsen.  La  ¡dea  del  Derecho  Natural  y  olios  Ensayos,  pp,  1 15,  140.  238  y  262.  I idilonal  Losada.  S.S.   Bueno*  Aína,  Tamhicn  de  laoblí 

del  mismo  autor  "What  is  Juslice"  Juslicc,  Law  and  Politics  in  the  minorof  Science,  pp.  107.  Universily  of  California  Press  IterUK  tnd  1  <>- 

Angeles. 

Gorgio  del  Vécenlo.  "La  Justicia",  pp.  3,31.  Centro  Editorial  de  Gongora, 

Platón.  Obras  completas-AguilarS. A.  de  Ediciones  Madrid.  Esparta  pp.  80  y  593, 
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parte  del  alma  y  a  cada  clase  social.  Es  por  lo 
anterior  que  llega  a  considerarla  una  virtud 
universal,  concepto  que  se  arraiga  en  el  pen- 
samiento filosófico  posterior, 
complementándose  más  tarde  con  la  justicia 
particular,  un  tipo  de  justicia,  por  así  decirlo, 
un  poco  más  restringido,  noción  que  en  el 
futuro  sería  desarrollada  por  su  discípulo 
Aristóteles. 

Aristóteles  menciona  que  hay  diversas  clases 
de  justicia,  y  que  por  lo  tanto  conviene  distin- 
guir una  virtud  especial,  para  distinguirla  de 
una  virtud  tomada  en  toda  la  extensión  de  la 
palabra;  así,  afirma  que  justo  es  lo  que  es  legal 
y  equitativo.  En  este  orden  de  ideas,  en  su  obra 
Etica  a  Nicómaco,  distingue  varias  especies 
dentro  de  la  justicia  particular,  las  cuales 
quedan  esquematizadas  como  sigue: 


1.  Justiia  Distributiva 


Justicia 
Particular 


2.  Justicia  Correctiva, 
Retributiva  o 
Sinalagmática. 


2.1  Justicia 
Conmutativa 


2.2  Justicia 
Judicial 


La  justicia  distributiva  es  la  proporción 
geométrica,  y  dentro  de  ella  podemos  men- 
cionar todos  los  honores,  la  fortuna,  y  en 
general,  todas  las  ventajas  que  pueden  alcanzar 


los  miembros  de  una  ciudad,  ya  que  es  aquí 
donde  podríamos  encontra  desigualdades,  así 
como  también  podríamos  encontrar  igualdad 
entre  un  ciudadano  y  otro.  Dentro  de  esta 
especie  de  justicia  debemos  distinguir  dos 
grados,  ya  que  las  relaciones  civiles  pueden  ser 
voluntarias,  como  por  ejemplo  una  compra 
venta;  o  bien,  pueden  no  serlo,  y  es  aquí  donde 
se  incluyen  las  relaciones  involuntarias,  que  se 
verifican  sin  nuestro  consentimiento,  como  por 
ejemplo  el  hurto,  el  asesinato,  el  secuestro  y 
otras  acciones  similares. 

Examinemos  ahora  lo  que  es  la  justicia  correc- 
tiva, también  llamada  retributiva,  rectificativa 
o  igualativa  y  que  es,  según  Aristóteles,  una 
proporción  aritmética  que  regula  las  con- 
diciones legales  de  las  relaciones  civiles  y  de 
los  contratos  ;  la  reguladora  de  las  relaciones 
mutuas  y  que  tiende  a  hacer  que  cada  una  de 
las  partes  que  interviene  en  una  relación  se 
encuentre  respecto  de  la  otra  en  una  situación 
de  equivalencia,  de  forma  que  no  haya  dado  ni 
recibido  de  más  ni  de  menos. 

Y  cuando  la  justicia  correctiva  hace  que 
predominen  ciertas  medidas  en  los  casos  de 
controversias,  como  por  ejemplo  la 
intervención  de  un  juez,  es  cuando  se  le 
denomina  justicia  judicial,  porque  es  el  juez 
quien  intenta  con  la  pena  que  impone,  igualar 
las  cosas  quitando  a  una  de  las  partes  el 
provecho  que  ha  sacado  injustamente  de  la 
otra.  Acudir  al  juez  es  ir  hacia  la  justicia,  él  es 
la  persona  que  nos  representa  dicha  virtud;  y 
es  por  ello  que  en  algunas  oportunidades  a  los 
jueces  se  les  ha  dado  el  nombre  de  medidores, 


Aristóteles.  "Obras  Selectas"  -Morala  Nicómaco-  Librería  EJ  Ateneo.   BJiiori;il  Buenos  Aires. 
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de  manera  que  comprendamos  que  hemos  en- 
contrado la  justicia  una  vez  que  hemos  hallado 
el  justo  medio. 

Por  su  parte,  la  justicia  distributiva  es  la  que 
corresponde  al  legislador,  y  por  cuya  virtud  se 
reconocen  derechos  públicos  y  privados  a  los 
ciudadanos,  conforme  el  principio  de  igualdad; 
y  es  que  cada  persona  debe  ser  acreedora  de  lo 
que  se  le  debe  en  razón  de  su  contribución  al 
bien  común. 

El  mayor  mérito  de  Aristóteles  en  su  aporte  a 
la  justicia,  es  el  haber  señalado  como  elemento 
esencial  de  ella  la  intersubjetividad  o  al- 
teralidad  ,  que  es  precisamente  lo  que  nos  ex- 
plica por  qué  la  justicia  encuentra  su  campo  de 
realización  en  el  Derecho;  esto  lo  hace  dicho 
filósofo  por  medio  de  las  leyes,  a  la  vez  que 
advierte  lo  peligroso  que  es  dispensar  justicia 
empleando  el  poder. 

Después  de  Aristóteles,  grandes  filósofos  y 
juristas  que  analizan  el  problema  de  la  justicia 
lo  hacen  casi  en  los  mismos  términos  de 
proporcionalidad  y  armonía  mencionados  por 
éste,  tal  como  lo  veremos  a  continuación.  Así, 
Ulpiano  dice  que  la  justicia  es  atribuir  a  cada 
uno  su  derecho,  darle  lo  que  le  corresponde,  su 
valor.  Santo  Tomás  de  Aquino  la  define 
diciendo  que  es  propio  de  la  justicia  ordenar  al 
hombre  en  sus  relaciones  con  los  demás,  pues- 
to que  implica  cierta  igualdad. 

Francisco  de  Vittoria  llama  justo  a  lo  igual; 
Grocio,  en  forma  sencilla,  pero  también  acer- 
tada, la  define  como  equivalente  a  propor- 


cionalidad; Stammler,  como  la  idea  formal  de 
una  armonía  absoluta  según  la  cual  debe  ser 
ordenada  la  materia  jurídica;  y  Del  Vecchio, 
dice  que  la  justicia  exige  que  todo  sujeto  sea 
reconocido  por  los  otros  en  aquello  que  vale  y 
que  a  cada  uno  le  sea  atribuido  lo  que  le  cor- 
responde. 

A  manera  de  referencia,  creo  necesario  men- 
cionar lo  que  Radbruch  afirma  sobre  la  justicia, 
tesis  que  varía  un  poco  de  lo  que  anteriormente 
hemos  dicho.  Radbruch  ,  sostiene  que  el 
Derecho  puede  ser  injusto,  pero  es  Derecho  en 
tanto  que  su  sentido  es  ser  justo;  habla  de 
justicia  igualitaria  refiriéndose  a  la  que  se  ac- 
tualiza en  las  relaciones  de  coordinación,  y  de 
justicia  distributiva,  que  es  la  que  se  actualiza 
en  las  relaciones  de  subordinación  y 
supraordi nación.  Todo  lo  anterior  lo  hace  dis- 
tinguiendo claramente  entre  la  justicia 
igualitaria,  que  es  la  justicia  del  Derecho 
Privado,  y  la  justicia  distributiva,  que  es  la 
justicia  del  Derecho  Público. 

Concretizando,  los  sofistas  plantean  la  tesis 
subjetivista,  relativista  y  nominalista  sobre  la 
naturaleza  de  los  valores;  Platón,  la  tesis  ob- 
jetivista,  absoluta  y  realista  sobre  el  ser  de  los 
valores;  y  finalmente,  Aristóteles,  quien  repre- 
senta un  equilibrio  entre  ambas  posturas,  plan- 
tea la  tesis  del  realismo  moderado.  Es 
importante  hacer  mención  de  ellos,  ya  que  es 
precisamente  dentro  de  estas  tres  concepciones 
metafísicas  de  los  valores  en  donde  se  mueven 
todas  las  demás  corrientes  del  mundo  griego; 
dentro  de  las  cuales  podemos  mencionar  la  de 
los  estoicos,  neoplatónicos,  neoaristotélicos  v 


5  Del  Vecchio.  "Ij  Justicia",  pp.  57  y  58. 

6  Radliruch.  "Filosofía  del  Derecho".  I'p.  2  y  46. 


20 


otras. 

III.  LA  JUSTICIA  COMO 
ATRIBUTO 
FUNDAMENTAL  DE 
LA  CONCIENCIA. 

¿Cómo  poner  en  duda  que  el  concepto  de  jus- 
ticia procede  directamente  de  la  naturaleza  de 
la  conciencia  y  constituye  su  atributo  fun- 
damental? 

El  individuo,  considerado  como  pensante, 
llega  a  un  momento  en  el  que  tiene  conciencia 
en  cualquier  relación  que  se  le  presenta,  y  es 
en  ese  momento  cuando  no  le  es  posible  dejar 
de  concebirse  a  sí  mismo  como  posible  con- 
tenido o  pensado,  desde  una  posición  objetiva. 
Así  mismo,  surge  la  idea  de  alteralidad,  es 
decir,  de  la  posición  objetiva  del  yo;  idea  que 
tiene  que  surgir  necesariamente  dentro  del 
desenvolvimiento  de  los  elementos  esenciales 
de  la  conciencia.  Es  por  la  conciencia  que  el 
sujeto  se  opone  objetivamente  a  los  demás  y  se 
reconoce  como  perteneciente  a  un  mundo  de 
relaciones  con  éstos.  Por  lo  tanto,  cabe  afirmar 
que  existe  una  conciencia  de  si  en  forma  ob- 
jetiva, por  la  cual  la  subjetividad  se  proyecta 
en  una  coordinación.  La  conciencia  no  sólo 
tiene  como  forma  del  intelecto  un  valor  que  es 
eminentemente  teórico,  sino  que  también  tiene 
un  valor  práctico;  la  razón  es  la  que  sirve  para 
expresar  una  exigencia  absoluta,  que  es  la  base 
de  uno  de  los  aspectos  esenciales  de  la  ética. 

En  conclusión,  y  de  forma  coherente  con  lo 
afirmado  al  inicio  cuando  sostuvimos  que  la 


justicia  es  un  atributo  fundamental  de  la  con- 
ciencia, finalizamos  diciendo  que  la  justicia 
conlleva  una  idea,  un  sentimiento  y  una 
convicción  que  constituye  el  significado  fun- 
damental del  atributo  de  la  conciencia  antes 
descrito. 


IV.  EL  RESPETO  DE  LA 
LEGALIDAD  Y  LA 
LUCHA 

La  idea  de  la  justicia  no  se  agota  por  el  hecho 
histórico  positivo,  lo  que  está  demostrado  por 
su  perpetuo  renacer  en  la  conciencia  como  exi- 
gencia absoluta  frente  a  sus  actuaciones 
relativas.  Este  sistema,  que  es  representativo 
de  lo  que  podríamos  llamar  precipitado 
histórico,  es  a  lo  que  se  le  llama  justicia 
positiva  o  legal,  también  conocido  como 
Derecho  Positivo.  Así  pues,  constantemente 
se  palpa  la  necesidad  de  la  justicia,  se  ansia  su 
coordinación  y  el  equilibrio  que  ella  repre- 
senta; y  aunque  esto  sucede,  debemos  de  ad- 
mitir que  la  justicia  no  se  identifica  con  la 
legalidad,  si  bien  no  son  contradictorias;  de 
donde  se  deduce  que  la  una  debe  reflejar  a  la 
otra. 

El  respeto  por  la  legalidad  aparece  como  una 
de  las  exigencias  de  la  justicia  desde  la  época 
antigua;  así  Sócrates  en  el  Critón,  deriva  de  un 
vínculo  natural  y  contractual  la  obligación  de 
obedecer  las  leyes.  Sócrates  habla  con  senci- 
llez, y  es  así  como  nos  hace  comprender  con 
claridad  que  la  justicia  lleva  dentro  de  ella, 
como  algo  implícito,  el  concepto  de  legalidad 
para  poder  cumplir  con  eficacia  su  función. 
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Santo  Tomás  de  Aquino  hace  referencia  a  las 
leyes  humanas,  y  entre  ellas  distingue  las  justas 
de  las  injustas,  y  dentro  de  éstas  últimas  com- 
prende dos  especies  diferentes  una  de  ellas 
contrasta  con  la  voluntad  divina,  y  la  otra 
únicamente  con  el  bien  humano,  y  aunque  ésta 
es  injusta,  esta  facultada  para  poder  obligar. 

En  algunos  casos,  ha  sucedido  que  los  habitan- 
tes de  un  Estado  se  oponen  al  orden  jurídico 
establecido,  basándose  en  que  aspiran  a  una 
justicia  más  perfecta,  pero  cuyo  fondo  no  es 
más  que  el  egoísmo  de  quererse  ver  libre  de  los 
deberes  impuestos  por  el  Estado,  y  que  en 
consecuencia  van  en  detrimento  de  sus  propios 
intereses,  pero  no  en  el  de  los  de  la  colec- 
tividad; aquí  encaja  perfectamente  lo  que  se  ha 
llamado  espíritu  revolucionario,  que  tantas 
veces  ha  sido  utilizado  para  encubrir  pasiones 
impuras  o  intereses  particulares. 

Si  existe  un  contraste  entre  lo  que  es  justicia  y 
legalidad;  evidentemente,  la  primera  no  acaba 
nunca  y  es  autónoma,  también  se  impone  por 
su  propia  autoridad  donde  hace  falta  un  orden 
positivo,  como  sucede  en  ciertos  casos  en  el 
campo  del  Derecho  Internacional. 

Mencionemos  ahora  lo  que  Locke  llama  el 
llamamiento  del  cielo,  que  es  la  lucha  de  las 
leyes  escritas  en  nombre  de  las  no  escritas. 
Esta  lucha  se  basa  en  la  legitimidad  y  en  la 
aceptación  de  mayores  deberes  que  la  justicia 
superior  debe  de  intentar  establecer.  Esa  lucha 
de  la  que  Locke  nos  habla,  implica  un 
sacrificio,  y  muchas  de  las  veces,  un  verdadero 
martirio.  Este  sacrificio  que  es  signo  distin- 
tivo de  la  justicia,  fue  reconocido  ya  en  la 
antigüedad  clásica  por  Cicerón;  así  también  los 


Pitagóricos  aceptaron  la  lucha  por  la  justicia; 
del  mismo  modo  lo  hace  San  Agustín,  aunque 
él  ya  le  otorgó  un  sentido  más  de  legalidad  a  la 
justicia. 

Me  parecen  acertados  dichos  pensamientos,  ya 
que  un  orden  jurídico  establecido  lleva  consigo 
deberes,  y  quien  no  cumple  con  ellos  no  lucha 
por  la  justicia,  ya  que  la  justicia  pretende  una 
superación  de  la  individualidad;  es  más  que 
todo  una  proyección  del  yo  en  beneficio  de  la 
colectividad,  es  decir,  orientada  hacia  la 
realización  del  bien  común. 

Es  a  través  del  respeto  a  la  legalidad  que  surge 
la  justicia,  las  leyes  deben  ser  obedecidas  y 
debemos  cooperar  con  su  renovación,  ya  que  el 
Derecho  no  podrá  permanecer  estático,  por  el 
contrario,  evoluciona  constantemente.  La  idea 
de  justicia  es  inmanente,  se  encuentra  en  todas 
las  leyes,  siempre  renace  en  nuestro  espíritu  y 
en  consecuencia  no  se  agota  jamás  en  ninguna. 
Las  leyes  significan  la  consecuencia  de  un 
trabajo  constante,  y  es  hacia  donde  va  el 
espíritu  de  la  justicia;  por  medio  de  la  legalidad 
preparamos  el  futuro,  situándolo  en  una  escala 
en  donde  existe  la  justicia  subordinada  a  una 
jerarquía  de  valores. 

La  justicia  resplandece  como  una  luz,  enseñar 
el  significado  de  la  justicia  dentro  de  una 
universidad,  es  dar  a  los  estudiantes  una 
enseñanza  sublime,  estableciendo  los  valores 
de  la  humanidad,  pues  sin  justicia  resulta  muy 
difícil  la  convivencia  entre  los  hombres. 
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V.      LAS  CONDICIONES 
DE  LA  INJUSTICIA 
Y  DEL  DELITO 

Cuando  la  justicia  no  va  acorde  con  lo  fijado 
de  antemano,  nos  encontramos  ante  una  injus- 

7 

ticia,  que  según  Eduardo  Fernández  Sabate    , 
puede  producirse  en  cuatro  formas: 

1.  La  injusticia  por  exceso:  que  se  produce 
cuando  pasamos  la  línea  de  lo  debido  y  de 
lo  previsto;  cometemos  un  exceso.  La  jus- 
ticia lleva  un  rigor  que  castiga,  pero  puede 
ir  acompañada  de  cierto  orgullo  ostentado 
por  la  persona  que  ejerce  el  poder.  Moder- 
namente se  le  ha  denominado  abuso  de 
derecho,  que  ocurre  cuando  las  personas 
tienen  un  derecho  legítimo  pero  pasan  el 
límite  de  lo  razonable,  sobrepasando  la 
finalidad  realmente  justa.  Esta  doctrina  se 
basa  en  que  los  derechos  de  los  individuos 
no  son  absolutos,  y  que  el  derecho  existe 
para  lograr  la  justicia  y  el  orden,  y  por  lo 
tanto,  el  ejercicio  ilimitado  de  un  derecho 
lleva  al  abuso  de  derecho. 

2.  La  injusticia  por  defecto:    sucede  cuando 

la  persona  ejecuta  algo  haciéndolo  no  como 
lo  debería  haber  hecho,  o  bien,  no  haciendo 
absolutamente  nada.  Si  tomamos  la  justicia 
en  su  sentido  estricto,  afirmamos  que  la 
justicia  tardía  no  es  justicia,  ya  que  la  jus- 
ticia debe  ejercitarse  en  su  momento 
preciso  para  ser  considerada  como  tal. 


3.  La  injusticia  por  perversión:  cuando  el  fin 

es  malo  o  indebido,  pero  realizado  en  tal 
forma  que  se  le  da  la  apariencia  de  rectitud. 

4.  La  injusticia  por  desmérito:   cualquier  fin 

debe  ser  obtenido  a  base  de  un  esfuerzo 
constante,  y  en  este  caso  la  persona  no  ha 
hecho  nada  para  merecerlo,  simplemente  lo 
recibe  y  eso  parece  ser  suficiente;  no  se 
lleva  a  cabo  como  un  don,  sino  como  una 
especie  de  regalo. 

Es  importante  meditar  acerca  de  la  relación  que 
guarda  el  Derecho  con  la  justicia.  De  lo  que 
podemos  decir  que  el  Derecho  es  un  punto  de 
vista  sobre  la  justicia,,  y  aunque  constituyen 
cosas  distintas,  están  muy  vinculadas. 

El  Derecho  expresa  siempre  justicia,  y  la  jus- 
ticia para  poder  existir  debe  realizarse  siempre 
en  el  Derecho,  pero  no  puede  mantenerse  sola- 
mente como  un  ideal,  porque  de  ser  así, 
resultaría  por  completo  ineficaz  su  misión.  La 
justicia  es  un  valor,  y  éste  debe  ser  realizado 
para  poder  encajar  dentro  del  Derecho. 

Dicho  lo  anterior,  considero  necesario  ampliar 
un  poco  acerca  de  lo  que  se  considera  los 
valores  que  tiende  a  realizar  el  Derecho,  y 

para  ello,  el  primer  punto  a  tocar  es  que  los 
fines  del  Derecho  sólo  son  determinados 
valores  cuya  realización  es  posible  por  el 
sujeto,  y  cuyo  deber  hacer  puede  ser  impuesto 
desde  afuera.  Así,  han  sido  señalados  como 
algunos  de  estos  valores  el  bien  común,  la 
justicia  y  la  seguridad. 


7        Fernández  Sabalé.  Filosofía  del  Derecho,  pp.  228,  229  y  2.10.   Depalma.   Rueños  Aires. 
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Preguntarnos  si  una  cosa  es  justa  o  injusta  es 
examinar  si  esta  o  no  conforme  al  Derecho.  El 
filósofo  alemán  Stammler,  dice  que  es  posible 
tanto  un  Derecho  justo  como  un  Derecho  injus- 
to; sostiene  que  existe  una  sola  idea  de  justicia 
con  valor  absoluto  y  universal,  la  cual  aplicada 
a  los  datos  empíricos  y  a  los  contenidos  con- 
cretos de  los  diversos  pueblos  y  tiempos,  hace 
que  nazcan  ideales  jurídicos  distintos.  Para  él 
los  valores  son  relativos,  y  sólo  tienen  vigencia 
para  la  época  en  que  fueron  formulados;  a  éstos 
se  les  ha  llamado  derechos  justos.  De  lo 
anterior  se  deduce  que  existe  una  sola  idea  de 
justicia  pero  puede  en  cambio  pensarse  en  un 
número  ilimitado  de  derechos  justos,  según 
las  infinitas  circunstancias  de  hecho  a  regular. 

Tratemos  ahora  de  determinar  las  condiciones 
de  la  injusticia  y  del  delito,  y  para  ello  es 
necesario  saber  cuál  es  en  realidad  el  momento 
preciso  en  el  que  el  individuo  se  vuelve  real- 
mente injusto  y  culpable. 

No  olvidemos  que  no  podemos  dejar  de  lado  la 
tipificación  de  cada  delito  conforme  lo  que 
establece  nuestra  legislación,  y  al  mismo  tiem- 
po buscar  lo  justo  absoluto  y  lo  justo  social ;  es 
decir,  lo  justo  aplicado  a  las  personas  que 
asocian  su  vida  para  asegurar  su  independencia 
y  por  consiguiente  se  afirma  que  son  libres  e 
iguales,  yaseaproporcionalmente,  en  el  primer 
caso,  o  bien  en  forma  igual,  y  por  último, 
numéricamente.  Por  lo  cual,  cuando  no  puede 
garantizárseles  esos  bienes,  no  hay  una  justicia 
social  propiamente,  sino  simplemente  una  jus- 
ticia cualquiera,  ya  que  la  justicia  solamene 
existe  cuando  está  respaldada  por  una  ley,  que 
es  la  que  decide  cuando  hay  conflictos  entre  los 
hombres;  y  es  aquí  donde  entran  los  delitos  que 


únicamente  pueden  perseguirse  a  instancia  de 
parte,  y  no  de  oficio  como  sucede  en  el  caso  de 
los  delitos  públicos.  La  ley  existe  solamente 
cuando  hay  una  injusticia  posible,  ya  que  el 
juicio  no  es  más  que  la  decisión  sobre  lo  justo 
y  lo  injusto. 

Otro  aspecto  a  considerar  cuando  se  examina 
la  injusticia  y  el  delito  es  la  intención  y  la 
premeditación  contemplada  en  el  artículo  vein- 
tisiete del  Código  Penal  de  Guatemala  como 
una  circunstancia  agravante;  pues  únicamente 
se  comete  un  delito  cuando  se  ejecuta  volun- 
tariamente, ya  que  cuando  se  hace  sin  quererlo, 
el  individuo  no  puede  ser  considerado  como 
justo  o  injusto,  sino  ert  forma  indirecta  ya  que 
ha  sucedido  por  mero  accidente.  Puede 
apreciarse  que  lo  que  exista  de  voluntario  o 
involuntario  en  una  acción  es  lo  que  va  a  ser 
determinante  para  la  injusticia;  lo  que  cons- 
tituye un  delito  en  el  sentido  completo  de  la 
palabra,  es  si  éste  es  cometido  con  intención. 

La  pena,  en  su  calidad  de  retribución  por  el 
delito  cometido,  también  tiene  su  base  en  la 
justicia  igualitaria.  Esta  sumisión  de  la  pena  a 
la  justicia  igualitaria  nos  remite  a  la  época  en 
que  el  Derecho  Penal  era  un  Derecho  Privado; 
época  en  la  cual  el  Estado  tenía  la  dirección  de 
ésta,  cuyo  fin  primordial  era  una  sustitución  de 
la  venganza  de  los  individuos  afectados,  a 
quienes  otorgaba  un  cierto  grado  de 
satisfacción.  Tiempo  después,  cuando  el 
Derecho  Penal  fue  incluido  en  el  Derecho 
Público,  fue  manejado  por  el  Estado  para  su 
propio  beneficio,  perdiéndose  d  sentido  tic  lo 
que  era  la  justicia  igualitaria.  En  esta  forma  se 
debe  interpretar  la  Teoría  de  la  Retribución,  es 
decir,  como  el  uso  de  la  autoridad  orientada 
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hacia  el  logro  de  un  Estado  de  Derecho,  tal  y 
como  se  expresa  en  la  Teoría  Penal  de  Binding. 

A  la  par  de  la  Teoría  de  la  Retribución,  brotan 
las  Teorías  Finalistas,  las  cuales  invocan  la 
justicia,  pero  incluyendo  la  igualitaria  y  la  dis- 
tributiva. Según  estas  teorías,  una  pena  justa 
es  la  que  se  aplica  a  la  penalidad  de  un  delin- 
cuente en  relación  con  la  de  otro,  tomando  en 
cuenta  la  proporción  de  sus  recíprocas  culpas. 

Surgen  después  las  Teorías  de  la  Reforma  y  de 
la  Prevención,  en  las  que  se  presentan  conjun- 
tamente las  ideas  de  justicia  y  de  seguridad 
jurídica;  pues  el  Derecho  tiene  una  función  de 
seguridad,  que  es  el  valor  fundamental  de  lo 
jurídico.  Sin  seguridad  no  podría  existir  el 
Derecho,  y  la  seguridad  solamente  puede 
lograrse  con  una  dosis  de  justicia. 

Para  finalizar  este  punto,  concluyo  afirmando 
que  en  su  evolución,  el  Derecho  Penal  no  se  ha 
caracterizado  por  la  mejoría  del  mismo  como 
tal,  sino  más  bien  en  la  prevención  que  per- 
sigue, logrando  convertir  el  Derecho  Penal  en 
un  Derecho  más  humano  y  más  inteligente. 


Derecho,  sostiene  que  en  relación  a  este 
problema  puede  presentarse  cuatro  actitudes 
que  son  fundamentales  y  que  grosso  modo 
mencionamos  a  continuación: 

1.  El  Positivismo,  que  identifica  al  Derecho  y 
a  la  justicia  negando  la  existencia  de  una 
justicia  absoluta,  y  admitiendo  que  ésta 
sólo  puede  ser  relativa  y  establecida  en  la 
legislación; 

2.  El  lusnaturalismo,  que  sostiene  que  existe 
una  equivalencia  entre  el  Derecho  y  la  Jus- 
ticia. El  Derecho  natural  eleva  la  experien- 
cia jurídica  al  rango  de  justicia,  haciendo  a 
un  lado  todo  lo  que  le  fuere  contrario; 

3.  El  Idealismo,  que  también  coincide  en  equi- 
par el  Derecho  con  la  justicia,  pero  de  una 
manera  positivista,  en  dondeya  se  conserva 
el  carácter  absoluto  e  inmutable  de  la  jus- 
ticia; 

4.  El  Formalismo  Crítico,  que  existe  cuando 
se  separa  el  Derecho  de  la  justicia,  y  en 
donde  es  posible  tanto  el  Derecho  Justo 
como  el  Derecho  Injusto. 


VI.  LA  JUSTICIA  Y 
EL  DERECHO 
NATURAL 

Nos  encontramos  frente  a  otro  problema  de  la 
justicia,  que  es  la  relación  entre  la  justicia  y  el 
Derecho,  es  decir,  básicamente  el  problema  de 
la  justicia  del  Derecho. 


Aunque  todas  las  posiciones  mencionadas 
anteriormente  nos  ofrecen  desventajas  -que 
por  la  brevedad  del  presente  estudio  no 
entraremos  a  analizar-  es  mucho  más  impor- 
tante e  ilustrativo  mencionar  que  Radbruch  nos 
dice  que  "el  Derecho  es  una  realidad  cultural 
que  no  puede  definirse  más  que  en  función 
del  valor  que  esa  realidad  aspira  a  realizar 
y  que  es  la  justicia." 


Legaz  y  Lacambra  en  su  obra  Filosofía  del        El  Derecho  expresa  justicia,  y  la  justicia  no 
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puede  realizarse  más  que  en  el  Derecho;  es  por 
ello  que  el  individuo  siempre  busca  lo  justo, 
pudiendo  hacerlo  mediante  el  uso  de  la  razón 
iluminada  por  la  Ley  Eterna. 

VIL  ANÁLISIS  DE  LA 
IDEA   DÉLA 
JUSTICIA 

Una  considerable  mayoría  de  filósofos  y 
tratadistas  coincide  en  afirmar  que  la  justicia 
es  un  valor,  y  que  es  únicamente  el  hombre 
quien  está  facultado  para  poder  intuir  los 
valores  y  realizarlos.  Al  establecer  normas  de 
conducta,  el  Derecho  se  orienta  hacia  la 
realización  de  determinados  valores  que  se 
identifican  con  su  estructura;  y  sobre  este  tema 
son  varias  las  interrogantes  que  se  nos  plan- 
tean, entre  ellas: 

1.  Dentro  de  los  fines  del  Derecho  men- 
cionamos la  justicia,  la  seguridad  y  el  bien 
común,  pero  ¿son  en  realidad  valores  estos 
fines? 

2.  ¿Se  deben  realizar  la  justicia,  la  seguridad  y 

el  bien  común  conjuntamente  o  pueden  ser 
realizados  aisladamente? 

3.  Si  se  realiza  una  de  estos  fines,  ¿Quedarán 

excluidos   los   otros  o  existirá  oposición 
entre  ellos? 

4.  ¿Cuál  de  estos  tres  valores  será  el  fundamen- 

tal para  poder  tipificar  la  norma  jurídica? 

Michel  Villey,  en  su  Filosofía  del  Derecho, 

menciona  que  la  filosofía  tiene  dos  sentidos 
principales;  siendo  el  primero  de  ellos  el  de 


virtud  moral,  ya  que  la  Etica  describe  compor- 
tamientos desde  el  punto  de  vista  moral  y  de 
allí  es  de  donde  se  derivan  la  Justicia  General 
y  la  Justicia  Particular;  según  dicho  autor, 
esta  última  es  la  que  corresponde  a  los  juristas. 
Lógicamente  la  justicia  expresa  moralidad  y  a 
la  vez  es  una  virtud  social,  comprendiendo  un 
elemento  de  coexistencia,  ya  que  algunas  co- 
munidades basan  su  vida  en  común  en  leyes  de 
moralidad  respetadas  por  todos,  tal  y  como 
sucede  dentro  del  Derecho  Internacional. 

Villey  expresa  que  "la  justicia  particular  no  se 
opone  a  las  otras  tres  virtudes  cardinales  es 
decir,  la  fortaleza,  la  prudencia  y  la  templanza; 
ni  a  las  otras  virtudes  especiales, 
(generosidad,  magnanimidad,  misericordia, 
amistad,  etc.)  Acertadamente  afirma  que  la 
misión  del  Derecho  es  dar  a  cada  quien  lo  que 
es  suyo,  y  que  no  existe  el  Derecho  sino  dentro 
de  un  grupo  social. 

La  función  principal  de  la  Filosofía  del 
Derecho  es  la  de  liberar  la  noción  de  la  justicia 
particular  y  las  fronteras  del  arte  jurídico. 

VIII.  PROBLEMA  DE 
CUALES  SON  LOS 
VALORES 
JURÍDICOS  Y  DE  SU 
JERARQUÍA  ENTRE 
ELLOS. 

No  todos  los  valores  determinan  un  deber  ser 
para  el  Derecho,  así  por  ejemplo,  los  valores 


8        Recásens  Siches.  Direcciones  Contemporáneas  del  Pensamiento  Jurídico,   pp.  7-4   I  diimi.il  1  abor  S  .Y  Segunda  I  dición  l')3fi 
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religiosos  o  los  estrictamente  morales  no  son 
importantes  para  la  estimativa  jurídica.  Los 
que  sí  son  importantes  y  que  fundan  un  deber 
ser  para  el  Derecho  son  por  ejemplo:  la  dig- 
nidad ética  de  la  persona  individual,  la  liber- 
tad, la  seguridad,  la  paz  social,  la  utilidad 
común,  etc. 

También  es  preciso  mencionar  que  el  Derecho 
es  un  fenómeno  de  mediación  entre  los  valores 
y  la  conducta,  y  que  sólo  pueden  ser  es- 
tablecidos como  un  medio  al  servicio  de  fines 
que  vayan  conforme  a  su  estructura.  El 
Derecho  lleva  a  cabo  fines,  valores  que  puedan 
realizarse  en  la  pluralidad  de  los  hombres 
como  tal,  por  lo  que  el  Estado  no  persigue 
valores  individuales  ni  valores  sociales,  sino 
únicamente  los  valores  llamados  del  bien 
común  o  valores  de  una  comunidad;  tales  como 
la  justicia,  el  orden,  la  paz  y  la  seguridad. 

Cuando  se  le  da  al  Derecho  una  categoría  ética, 
se  señala  que  persigue  la  realización  de  valores 
morales.  De  aquí  que  Gustavo  Radbruch  decía 
que  el  Derecho  sólo  puede  estar  destinado  a 
servir  inmediatamente  al  valor  ético  de  lo 
bueno. 

La  jerarquía  de  los  valores  es  la  que  nos  per- 
mite no  sólo  captar  la  presencia  del  valor,  sino 
también  aprehenderlo;  por  ello,  la  cualidad 
esencial  de  los  valores  es  la  de  presentarse 
ordenada  jerárquicamente. 

Scheler  por  ejemplo,  cree  que  los  valores  man- 
tienen una  relación  jerárquica  a  priori.  Según 
afirma,  la  jerarquía  reside  en  la  esencia  misma 
de  los  valores  y  se  aplica  aún  a  los  que  no 


conocemos.  El  preferir  es  lo  que  nos  permite 
captar  la  superioridad  de  un  valor  sobre  otro; 
el  preferir  se  refiere  a  bienes  y  valores,  y  se 
realiza  sin  ningún  entender,  elegir  o  querer. 
Para  dicho  autor,  la  jerarquía  es  algo  que  se 
encuentra  en  la  esencia  misma  de  los  valores  y 
por  lo  tanto  es  invariable  y  ajeno  a  la  experien- 
cia. 

Los  valores  se  complementan  mutuamente, 
aunque  algunas  veces  se  contradicen  entre  sí, 
por  una  parte  se  dice  que  sólo  importa  el  fin,  y 
por  otra,  que  la  justicia  es  base  y  fundamento 
de  todo  Derecho.  De  aquí  que  se  afirme  que  el 
Derecho  Positivo  tiene  que  regir  y  aplicarse  en 
forma  incondicional,  en  cuyo  caso  podría 
degenerarse  en  una  injusticia. 

Los  filósofos  responden  de  manera  muy 
diferente  a  la  interrogante  planteada  acerca  de 
lo  que  son  los  valores  y  de  su  jerarquía  entre 
ellos.  Inhering,  por  ejemplo,  piensa  que  el  fin 
de  la  sociedad  es  el  fin  de  Derecho;  Luis  Le  Fur 
nos  dice  que  la  justicia  y  la  seguridad  son  los 
dos  elementos  o  las  dos  caras  del  bien  común 
o  del  orden  público;  José  T.  Délos  acepta  que 
la  seguridad  y  la  justicia  forman  parte  del  bien 
común;  Garcia  Maynez,  por  otro  lado,  afirma 
que  tanto  la  justicia  como  la  seguridad  y  el 
orden  son  elementos  indispensables  para  el 
bienestar  colectivo;  Radbruch  define  la  justicia 
como  un  fin  del  Derecho  que  debe  ser  diferen- 
ciado del  bien  común  y  que  se  encuentra  aún 
en  una  cierta  contradicción  con  éste;  Mircea 
Djuvara,  jurista  rumano,  afirma  que  el  bien 
común  y  la  seguridad  pertenecen  al  mundo  de 
las  realidades,  mientras  que  la  ¡dea  de  justicia 


Villey  Michcl.  "Filosofía  del  Derecho"  pp.  78. 
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es  en  su  sentido  propio,  un  simple  ideal.  Para 
Recásens  Siches  el  valor  fundamental  de  lo 
jurídico  es  la  seguridad,  sin  la  cual  no  puede 
haber  Derecho.  Para  Juluis  Moor  de  Budapes, 
la  seguridad  jurídica  no  puede  ser  considerada 
como  fin  del  Derecho,  puesto  que  el  fin  del 
Derecho  es  transcendente  y  no  inmanente  y 
sólo  el  bien  común  y  la  justicia  trascienden  el 
Derecho. 

Para  nosotros,  que  reconocemos  al  lado  del 
Derecho  Natural  un  Derecho  Positivo,  en  el 
que  no  siempre  se  realiza  la  justicia,  es  evi- 
dente que  no  se  puede  hablar  de  Derecho  como 
sinónimo  de  justicia. 

Si  bien  podemos  admitir  que  Derecho  Natural 
e  injusticia  se  excluyen,  y  que  no  se  puede 
admitir  un  Derecho  Natural  sino  reconociendo 
su  existencia  en  el  mundo  de  lo  ideal,  no 
debemos  aceptar  la  tesis  que  afirma  que  un 
orden  jurídico  positivo  no  puede  existir  porque 
no  realiza  en  toda  su  amplitud  el  valor  justicia. 
Todo  Derecho  Positivo,  por  su  sola  condición 
de  tal,  debe  contener  cierta  dosis  de  justicia,  el 
valor  esencial  y  supremo  de  lo  jurídico. 


IX.     LOS  PROBLEMAS  DE 
LA  FILOSOFÍA  DEL 
DERECHO 

Es  hasta  el  momento  en  que  llegamos  a  un 
conocimiento  profundo  de  lo  que  es  el 
Derecho,  que  podemos  comprender  con 
claridad  lo  que  es  la  Filosofía  del  Derecho,  una 
disciplina  que  es  fundamental  para  nuestra 


vida  y  que  nos  lleva  a  la  verdadera  esencia  de 
lo  que  son  las  cosas. 

A  través  de  la  historia  los  grandes  filósofos  han 
visto  en  el  Derecho  el  campo  principal  de  su 
actividad,  y  han  llegado  a  sostener,  como  lo 
hace  H.  Cairns,  que  la  moderna  jurisprudencia 
es  esencialmente  una  prolongación  de  los  gran- 
des sistemas  filosóficos.  En  efecto,  yo  con- 
sidero que  el  Derecho  no  puede  existir 
realmente  sino  cuando  está  basado  en  la 
Filosofía,  y  la  jurisprudencia  sólo  podrá  tener 
valor  cuando  sea  una  proyección  de  ésta. 

La  Filosofía  da  al  Derecho  una  función  de 
dirección  y  un  sistema  de  metodología,  ambas 
cosas  fundamentales  para  la  legislación  y  que 
constituyen  un  contrapeso  para  las  abstrac- 
ciones en  que  caen  los  juristas  que  carecen  de 
un  conocimiento  filosófico. 

En  sus  orígenes  la  Filosofía  se  hacía  cargo  de 
los  problemas  fundamentales  del  Derecho, 
luego  fue  la  ciencia  jurídica  quien  desempeñó 
tal  función. 

La  ciencia  se  ocupa  de  un  objeto  determinado, 
de  conocerlo  tal  como  es;  la  Filosofía,  es  a  la 
inversa,  empieza  por  ignorar  si  tiene  objeto 
propio,  logrando  un  progresivo  conocimiento 
intelectual.  Una  de  las  características  de  la 
ciencia  es  la  seguridad  que  nos  brinda,  pero  la 
principal  de  sus  desventajas  es  que  no  puede 
satisfacer  todas  nuestras  necesidades  intelec- 
tuales como  si  puede  hacerlo  la  Filosofía.  La 
Filosofía  se  origina  con  la  reflexión  del  hombre 
sobre  si  mismo;  entonces,  la  inteligencia  se  ve 
frente  a  la  misión  de  comprender  y  explicar  la 
situación  misma  que  ha  descubierto  y  la  con- 
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vierte  en  un  problema. 

Luis  Legaz  Lacambra  nos  da  una  definición  al 
punto  que  estamos  tratando,  "la  Filosofía  es 
pues,  saber  del  saber,  ciencia  del  saber 
científico,  conocimiento  de  los  puestos  del 
conocimiento,  problema  total  del  universo"; 
"apetito  de  la  integridad",  "ciencia  universal  y 
absoluta",  como  la  llama  Ortega  y  Gasset.  Está 
por  lo  tanto  en  íntima  relación  con  las  ciencias 
y  con  la  Filosofía  de  las  ciencias,  pero  ni  es 

sólo  Filosofía  de  la  Ciencia,  ni  menos  aún  es 

-,      •       -10 
solo  ciencia. 


X.      EL  HORIZONTE  DE 
LA  VERDAD 
JURÍDICA 

El  juez  es  la  persona  que  está  señalada  para 
dictar  una  sentencia,  pero  reflexionemos  sobre 
esto:  ¿Quién  es  el  juez?  ¿Es  sólo  una  persona 
de  carne  y  hueso? 

Existen  tipos  de  valoración  jurídica,  que  en 
algunos  casos  nos  pueden  presentar 
situaciones  extremas;  el  juez,  al  dictar  una  sen- 
tencia tiene  que  hacerlo  de  conformidad  con  la 
ley,  y  como  lo  establece  el  Código  Penal  en  su 
artículo  séptimo,  "los  jueces  no  pueden  crear 
figuras  delictivas  por  analogía,  ni  aplicar  san- 
ciones que  no  estén  previstas  en  la  ley".  De  la 
misma  manera,  la  sentencia  deberá  ser  dictada 
de  acuerdo  a  lo  que  nos  dice  el  Código  Procesal 
Penal. 

El  sentido  de  la  justicia  o  injusticia  hace  que 


tome  conciencia  el  juez  y  el  jurista  en  general, 
ya  que  claramente  les  hace  ver  que  una  senten- 
cia no  es  una  decisión  dictada  por  azar,  por 
arbitrariedad  o  por  un  impulso  emocional;  sino 
que  es  una  decisión  tomada  con  base  en  la  ley. 
La  sentencia  es  un  acto  reflexivo,  por  lo  tanto, 
la  valoración  jurídica  está  incluida  en  ella;  y  la 
justicia  que  realice  una  sentencia  será  lo  que 
ontológicamente  le  de  fundamento.  Y  hablar 
de  fundamento  es  comenzar  a  hablar  de  la  ver- 
dad, ya  que  es  la  fuerza  de  convicción  de  una 
sentencia  la  que  asume  la  verdad  jurídica,  y  a 
través  de  ella  percibimos  el  horizonte  de  la 
verdad  jurídica.  La  verdad  ontológica  de  que 
se  encuentran  dotadas  las  sentencias  que  se  han 
dictado  en  base  a  una  valoración  son  el  reflejo 
de  una  auténtica  vivencia  del  sentido 
ontológico  del  Derecho. 

XI.     LA  FILOSOFÍA  DEL 
DERECHO  COMO 
CONSIDERACIÓN 
VALORATIVA  DE 
ESTE 

Se  preguntarán  ustedes,  ¿Por  qué  poco  antes  de 
finalizar  este  trabajo  he  decidido  tocar  este 
tema?  Pues  bien,  es  tanta  su  importancia  por- 
que la  Filosofía  del  Derecho  es  la  doctrina  del 
Derecho  Justo. 

La  consideración  valorativa  del  Derecho 
utiliza  dos  métodos:  Dualismo  Metódico  y 
Relativismo. 


10      Radbruch.  "Filosofía  del  Derecho",  pp.  71.  Editorial  Revista  del  Derecho  Privado.   Madrid.  Tcirerj  [ilición. 
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Kant  sostiene  que  nunca  algo  es  por  el  solo 
hecho  de  que  es,  de  que  fue  o  de  que  será.  Con 
esto  se  rechaza  el  Positivismo,  el  Historicismo 
y  el  Evolucionismo;  posturas  filosóficas  en  las 
que  se  deduce  el  deber  ser  de  lo  que  es,  de  lo 
que  ha  sido  y  de  lo  que  llegará  a  ser;  esta  última 
posición  ha  sido  ampliamente  discutida  y  fue 
planteada  por  Franz  Linzt  como  una  posición 
evolucionista. 

El  Dualismo  Metódico,  toma  el  valor  y  la 
consideración  del  ser,  uno  justo  al  otro,  tal 
como  si  fueran  circuios  independientes  y  ce- 
rrados. 

El  Relativismo  precisa  la  certeza  de  cada  juicio 
de  valor  sólo  en  relación  con  otro  juicio  de 
valor  determinado  y  superior.  Son  tomados  en 
cuenta  ciertos  límites  que  encajan  dentro  de 
una  concepción  determinada  del  valor  y  del 
mundo;  esta  tesis  pertenece  a  la  razón  teórica, 
no  a  la  práctica,  implica  la  renuncia  a  la 
fundamentación  científica  de  las  actitudes 
supremas,  pero  no  renuncia  a  la  toma  de 
posición  misma.  Entre  los  representantes  más 
destacados  del  Relativismo  se  puede  men- 
cionara Jellinek,  Hans  Kelsen,  Leonar  Nelson, 
Stammler  y  otros. 

Hans  Kelsen,  en  su  conferencia  más  impor- 
tante, principio  con  la  interrogante:  ¿Qué  es  la 
Justicia?  Era  el  momento  en  que  Kelsen  se 
retiraba  de  las  aulas  universitarias  luego  de 
dedicar  gran  parte  de  su  vida  a  la  docencia.  Así 
pues,  invitó  a  la  meditación,  enviando  un  men- 
saje humano  y  profundo. 

Al  terminar  la  citada  conferencia,  tal  como  lo 
menciona  Berkeley  en  su  obra  What  is  jus- 


lice?,  concluye  diciendo  que  la  justicia  ab- 
soluta es  un  ideal  irracional,  una  ilusión,  o 
mejor  dicho,  una  de  las  eternas  ilusiones  de  la 
humanidad.  En  lo  que  no  estoy  de  acuerdo  es 
en  el  hecho  de  considerar  a  la  justicia  como  un 
ideal  irracional,  ya  que  aceptarlo  sería 
menospreciar  la  razón  humana  y  por  con- 
siguiente a  la  Filosofía. 

Cuando  consideramos  al  Derecho  en  el  interior 
de  la  justicia,  nos  referimos  a  la  justicia  par- 
ticular. Efectivamente,  y  tal  como  lo  sostiene 
Villey,  el  Derecho  atañe  a  la  justicia  particular. 
No  es  posible  considerar  que  la  justicia  general 
tiene  como  alcance  un  objeto  exterior,  ya  que 
se  encontraría  situada  fuera  de  nuestro  alcance 
y  por  consiguiente  equivaldría  a  moralidad.  La 
función  del  jurista  es  ver  al  Derecho  como  una 
relación  entre  conciudadanos  y  medir  así  su 
consistencia. 

La  dialéctica,  que  comprende  el  diálogo,  fue  el 
método  tradicional  de  la  Filosofía  hasta  que 
apareció  el  sistematismo  moderno,  en  el  que  se 
aplica  a  la  Filosofía  un  método  geométrico.  La 
Filosofía  supone  una  intuición  universal  y 
tendremos  que  utilizar  una  confrontación 
metódica  para  poder  volver  a  descubrir  la  única 
Filosofía  del  Derecho. 

El  Derecho,  entre  sus  fines,  trata  de  lograr  la 
justicia,  sin  embargo,  autores  como  Kelsen  han 
llegado  a  excluir  en  forma  definitiva  lo  justo 
del  concepto  de  Derecho.  A  pesar  de  todo, 
nadie  ha  logrado  suprimir  del  vocabulario  la 
palabra  justicia.  Bajo  la  influencia  del  idealis- 
mo se  puede  reducir  la  Filosofía  a  la  razón  pura 
subjetiva,  es  por  esto  que  la  justicia  ha  llegado 
a  significar  una  esperan/a.  un  sueño  de  libertad 
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y  de.  igualdad,  una  protección  a  los  derechos 
fundamentales  del  ser  humano. 

Modernamente  se  considera  a  la  Filosofía  del 
Derecho  como  una  rama  de  la  Axiología,  en 
donde  se  comprenden  todos  los  temas  de  la 
vieja  Filosofía  práctica.  Y  fue  Radbruch  el 
primero  que  aceptó  que  la  justicia  es  un  valor 
primario  y  universal. 

Lo  que  distingue  al  Derecho  de  los  conven- 
cionalismos sociales,  de  todas  las  fuerzas 
económicas,  sociológicas  y  biológicas  es  la 
esperanza  de  realizar  la  justicia.  La  justicia  es 
concreta,  y  su  realización  ha  de  aplicarse  a 
situaciones  de  la  realidad;  es  por  ello  que  sien- 
do el  Derecho  un  instrumento  de  la  justicia, 
debe  ser  renovado  constantemente. 


La  justicia  y  el  amor  no  son  dos  virtudes  opues- 
tas, es  ese  amor  el  que  le  da  la  opción  al  ser 
humano  de  abrise  al  absoluto,  es  en  esta 
realización  en  donde  se  encuentra  la  gran- 
deza del  ser  humano,  en  donde  se  justifica 
su  poder  y  su  existencia,  el  progreso  del 
Derecho,  y  en  general,  el  desarrollo  de  la 
cultura  y  de  la  civilización. 

Acudamos  sin  titubear  a  la  Filosofía,  para 
lograr  darle  sentido  a  nuestra  vida  y  al 
Derecho;  profundicemos  en  ella,  y  llegaremos 
a  hacer  algo  por  ella  el  día  de  mañana. 


Carlos  Enrique  Estrada  Arizpe 
Catedrático  de  la  UFM 


"[•..]  el  conocimiento  es  poder.    La  mayoría  de  la  gente  está  de  acuerdo 

en  que  esta  afirmación  lleva  una  verdad  importante.    Sin  embargo,  hoy  en 

día  el  conocimiento  no  es  simplemente  una  fuente  de  poder  entre  otras.    Es 

antes  que  nada  la  fuente  de  poder.  " 

George  Gilder 


"La  Libertad  económica  es  de  todas  las  garantías  constitucionales  la  más 

expuesta  a  los  atropellamientos  de  la  ley 


Juan  Bautista  Alberdi 


. 
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EL  PROCEDIMIENTO  ARBITRAL:  una  alternativa 
tentadora  para  la  solución  de  conflictos 


I.      QUE  ES  LO  QUE  SE  PRETENDE  CON 
EL  TRABAJO 

AJ  elaborar  el  présenle  trabajo  no  he  pretendido  tratar 
exhaustivamente  desde  un  punto  de  vista  jurídico  el  tema 
de]  arbitraje.  Tampoco  ha  sido  mi  intención  exponer  todos 
los  distintos  enfoques  que  los  tratadistas  del  derecho  han 
dado  a  esa  institución. 

Mi  propósito  ha  sido  el  desarrollar  argumentos  -o  más  bien 
ordenar  ideas-  que  recalcan  la  importancia  y  la  necesidad 
que  tiene  para  nuestro  país  el  promover  un  eficaz,  uniforme 
y  coherente  procedimiento  arbitral  que  garantice  y 
promueva  la  fuerza  vinculatoria  de  los  contratos,  es- 
timulando de  esa  manera  el  comercio  en  general  y  el 
progreso  económico  de  Guatemala. 

Los  argumentos  que  he  utilizado  no  son  nuevos.  Son 
producto  del  ingenio  de  innumerables  pensadores  a  lo  largo 
de  la  historia.  Sucede  que  en  Guatemala  la  institución  del 
Arbitraje  ha  quedado  casi  en  desuso  si  no  en  el  olvido.  Mi 
meta  ha  consistido  en  cambiar  algunos  paradigmas 
predominantes  en  el  medio  -especialmente  entre  los  juris- 
tas-, siendo  algunos  de  ellos:  Que  "la  otra  parte"  no  tiene 
interés  en  cumplir  con  su  compromiso  arbitral;  Que  no 
existen  los  mecanismos  necesarios  para  garantizar  un  fiel 
respeto  al  compromiso  arbitral;  Que  el  órgano  jurisdic- 
cional tendrá  siempre  la  última  palabra;  Que  el 
procedimiento  arbitral  se  presta  a  parcialidades  dependien- 
do de  qué  parte  designó  a  qué  arbitro;  Que  en  Guatemala 
no  funcionaría  el  Arbitraje;  que  de  nada  serviría  reformar 
las  normas  de  Arbitraje  en  Guatemala,  etcétera. 

El  campo  de  aplicación  de  mi  análisis  está  delimitado 
dentro  del  derecho  privado;  y  en  esa  rama  del  derecho,  mi 
enfoque  es  más  hacia  la  contratación  y  el  intercambio 
comercial  interno  y  externo.  Por  supuesto  que  esto  no  debe 
interpretarse  como  que  este  trabajo  sólo  considera 
apropiado  el  arbitraje  para  estos  casos.  La  razón  de  limitar 
el  campo  de  estudio  es  simple  y  sencillamente  porque 


considero  que  una  de  las  mayores  crisis  jurídico- 
económicas  que  atraviesa  nuestro  país  es  precisamente  la 
falta  de  seguridad,  o  más  bien  dicho,  la  imposible 
posibilidad  de  predecir  las  consecuencias  del  in- 
cumplimiento de  un  contrato. 

Este  trabajóse  fundamenta  básicamente  en: 

(a)  LA  LIBERTAD:  La  libertad,  o  inexistencia  de 
coacción  arbitraria  -como  la  define  Hayek-,  que  es  el 
derecho  de  mayor  importancia  y  pilar  fundamental  para 
abogar  en  pro  del  procedimiento  arbitral.  La  libertad  de 
actuar  y  de  tomar  decisiones  que  tienen  repercusiones 
futuras  y  con  fuerza  vinculatoria  entre  dos  o  más  partes  es 
requisito  sine  qua  non  para  la  formación  de  un  contrato. 

El  contrato  es  ley  entre  las  partes,  y  por  ende,  carente  de 
arbitrariedad  en  la  medida  que  las  partes  del  mismo  hayan 
sabido  expresar  fielmente  su  voluntad  al  vincularse  con- 
tractualmente.  Las  partes  llegan  a  un  acuerdo  contractual 
ejercitando  su  libertad.  Cumplir  con  el  contrato,  no  es  más 
que  la  otra  cara  de  la  libertad,  ergo,  la  responsabilidad  de 
cumplir  con  las  obligaciones  libremente  acordadas. 

El  ejercicio  de  esa  libertad  es  lo  que  también  lleva  a  las 
partes  a  sustraer  los  contratos  de  la  jurisdicción  ordinaria. 
Un  pacto  de  sometimiento  a  arbitraje  no  es  más  que  un 
acuerdo  contractual.  Cumplir  con  dicho  acuerdo  e  ir  a  un 
procedimiento  arbitral  es  cumplir  con  el  contrato  mismo. 

(b)  LA  AUTONOMÍA  DE  LA  VOLUNTAD:  Este  prin- 
cipio contractual  se  basa  en  la  libertad  de  contratación. 
Cada  quién  es  libre  de  obligarse  de  la  manera  que  su  sano 
juicio  considere  más  apropiada1.  El  derecho  debe  per- 
manecer neutral  ante  un  acuerdo  contractual  cuidando  de- 
no  entrometerse  a  valorar  ni  cuestionar  la  forma  en  que  las 
partes  se  obligan.  Bajo  este  principio,  el  derecho  no  debe 
tutelar  a  ninguna  de  las  parles  contractuales.  En 
contraposición  a  este  principio,  vemos  que  las  con- 
trataciones de  tipo  laboral  limitan  en  man  medida,  la  facul- 
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tad  de  Patrono  y  Trabajador  para  obligarse:  salarios 
mínimos,  indemnizaciones  preestablecidas  e  irrenuncia 
bles,  horas  máximas  de  trabajo,  vacaciones,  etcétera. 
Obvio  resulta  concluir  que  en  el  derecho  laboral  el  principio 
de  la  Autonomía  de  la  Voluntad  se  encuentra  sumamente 
debilitado. 

Dentro  del  ámbito  civil  y  mercantil,  esa  intromisión  tutelar 
del  Estado  en  los  contratos  es  mucho  menor,  aunque  no  del 
todo  inexistente.  Algunos  civilistas  modernos  han  llegado 
a  afirmar  incluso,  que  la  teoría  de  la  autonomía  de  la 
voluntad  se  encuentra  en  crisis.  Obviamente,  estos  nuevos 
puntos  de  vista  en  torno  a  un  principio  contractual  que  hasta 
el  pasado  era  incuestionable  y  cuyos  orígenes  se  remontan 
en  el  Derecho  canónico  ,  se  fundamentan  en  las  teorías  de 
corte  colectivista,  que  tomaron  fuerza  con  el  surgimiento 
de  las  teorías  Socialistas  en  Europa  de  mediados  del  siglo 
pasado.  Una  sentencia  de  la  Suprema  Corte  española  del  2 
de  abril  de  1946,  refleja  la  influencia  que  las  teorías  colec- 
tivistas habían  tenido  ya  en  esa  época  dentro  del  ámbito  del 
derecho  contractual  español:  "El  principio  de  autonomía  de 
voluntad  preside  la  contratación  en  nuestro  Código  Civil, 
pero  no  de  modo  absoluto,  puesto  que,  no  obstante  su 
sentido,  marcadamente  individualista,  restringe  la  libertad 
de  pactos  mediante  normas  imperativas  o  prohibitivas  que 
cercenan  o  anulan  la  contratación"...  "Y  si  desde  el  Código 
Civil  se  pasa  revista  a  la  legislación  posterior,  pronto  se 
advierte  que  la  evolución  jurídica  camina  decididamente 
hacia  una  infiltración  cada  vez  mayor  de  elementos  éticos 
y  sociales,  de  tono  imperativo,  que  de  modo  general  y 
absoluto  disciplinan  las  relaciones  de  Derecho  privado, 
imprimiéndoles  de  voluntad  que,  de  esta  suerte,  va  perdien- 
do volumen  en  su  clásica  y  amplia  esfera  de  acción." 


//.    LA  FUERZA  VINCULATORIA  DE  LOS 
CONTRATOS 

Un  contrato  tenderá  a  ser  cumplido  según  el  grado  en  que 
el  sistema  jurídico  de  que  se  trate  permita  que  las  con- 
secuencias de  su  incumplimiento  compelan  a  la  parle  que 
incumple  a  resarcir  el  daño  causado  y  pongan  a  la  parte 
afectada  en  la  misma  situación  económica  (en  la  medida  de 
lo  posible)  en  que  se  hubiese  encontrado  de  haberse 
cumplido  con  el  contrato. 

Existen    diversas    presiones    (sociales,    ético,    morales, 


jurídicas  orgullo  personal)  que  tienden  a  motivar  a  las 
parles  a  cumplir  sus  contratos.  Para  muchas  personas,  es 
inconcebible  incumplir  un  contrato,  independientemente  de 
que  las  circunstancias  de  tiempo  y  espacio  en  donde  se 
celebra  no  contribuyan  a  que  una  fuerza  externa  compela  a 
la  parte  que  incumple  a  indemnizar  el  daño  ocasionado. 

Otras  personas,  por  el  contrario,  pueden  notar  que  el  costo 
económico  de  incumplir  con  el  contrato  resulta  despropor- 
cionalmente  menor  a  su  costo  de  cumplimiento,  optando 
consecuentemente  por  la  opción  más  fácil  (incumplir),  caso 
éste  en  que  el  Órgano  Jurisdiccional  competente  para  co 
nocer  cualquier  contienda  contractual  es  ineficiente,  cor- 
rupto, inestable,  arbitrario,  impredecible,  falto  de 
preparación  o  sujeto  a  un  sistema  que  no  permite  a  los 
Jueces  hacer  valer  la  voluntad  -o  ley-  contractual.  Nuestra 
experiencia  en  Guatemala,  nos  lleva  a  concluir  que  el  costo 
de  incumplimiento  de  los  contratos  es  relativamente  bajo 
en  nuestro  País. 

Expresado  de  otro  modo,  el  costo  de  contratar  y  hacer  valer 
un  contrato  es  desproporcionalmente  alto:  1)  Excesiva 
cautela  y  necesidad  de  investigación  previo  a  entrar  en  una 
relación  contractual;  2)  tardanza  e  ineficiencia  de  los 
tribunales;  3)  inseguridad  e  imposibilidad  de  predecir  con- 
secuencias. Claro  resulta  pues,  que  la  relajada  fuerza  vin- 
culatoria  de  los  contratos  en  Guatemala  incrementa  el  costo 
de  contratación  en  nuestro  medio. 

El  más  importante  motivador  de  la  contratación  es  el  poder 
predecir,  con  un  alto  grado  de  certeza,  que  el  contrato  será 
cumplido  o  bien,  que  en  caso  de  incumplimiento,  se  podrá 
forzar  coactivamente  a  la  parte  que  incumple  a  indem- 
nizarle a  la  otra  el  costo  de  su  incumplimiento.  ¿De  que 
serviría  contratar  si  no  podemos  garantizar  que  la  voluntad 
expresada  coniraelualmente  será  honrada?  Por  ende,  en  la 
medida  que  un  sistema  determinado  sea  propicio  para  hacer 
valer  esa  fuerza  vinculatoria  contractual,  igualmente 
incrementará  la  confianza  en  la  sociedad  de  ese  sistema 
para  obligarse  contractualmente.  Por  el  contrario,  si  el 
sistema  no  valora  como  es  debido  la  fuerza  vinculatoria  de 
los  contratos,  en  esa  misma  medida  disminuirá  la  cantidad 
de  contratos  celebrados,  lo  que  implicará  menos  intercam- 
bio, menos  comercio  y  más  pobreza. 

Es  por  lo  anterior  que  considero  de  suma  importancia  el 
investigar  soluciones  viables  y  realizables  a  un  relativo 


2  PU1G  PEÑA,  FEDERICO,  Op.  Cil.  Vol.  III.  Pág.  339. 

3  Cilado  de  PU1G  PEÑA,  FEDERICO.  Op.  Cil..  Pág.  339. 

4  Nuestro  Código  Civil  establece  al  respelo:  "Los  que  celebren  un  contrato,  eslán  obligados  a  concluí  doy  a  resarcirlos  daños  y  perjuicios 
resultantes  de  la  inejecución  o  contravención  por  culpa  o  dolo."  Artículo  1534.   Decreto-Ley  106.  1963. 
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cono  plazo,  que  tiendan  a  fortalecer  esa  fuerza  vinculatoria 
de  los  contratos  en  nuestro  medio.  La  correcta 
implementación  y  uso  de  la  cláusula  compromisoria  y  el 
juicio  arbitral  aliviarían  en  gran  medida  este  problema. 
Ahora  bien,  debe  quedar  en  claro  que  el  juicio  arbitral  no 
es  el  único  medio  para  solucionar  esta  aflicción,  aunque  su 
correcta  implementación,  independientemente  de  otros 
cambios,  podría  ser  de  gran  utilidad.  Además  es  necesario 
que  nuestro  sistema  judicial  pueda  también  -y  paralela- 
mente- hacer  valer  los  contratos  que  quedan  sujetos  a  la 
jurisdicción  ordinaria,  ya  que  existen  varias  situaciones 
contractuales  en  las  que  pensar  en  un  arbitraje  resulta 
impráctico,  si  no  imposible:  Contratos  verbales,  contratos 
de  adhesión,  la  emisión  y  giro  de  títulos  de  crédito,  las 
compras  en  los  supermercados,  entre  otros. 

Sin  embargo,  hay  otras  situaciones  en  las  que,  por  la  impor- 
tancia de  la  contratación,  por  lo  novedoso  o  complejo  de  la 
negociación,  o  por  muchas  otras  razones  más,  comparativa- 
mente resulta  menos  costoso  para  las  partes  el  elaborar  un 
contrato  completo,  claro,  con  reglas  bien  establecidas  que 
contemplen  todos  los  posibles  supuestos  imaginables  que 
puedan  darse  entre  las  partes.  Como  ejemplos,  pueden 
mencionarse:  Contratos  de  obra  y  construcción;  contratos 
de  concesión;  sociedades  anónimas;  contratos  de  cuentas 
en  participación;  contratos  de  distribución  y  agencia;  con- 
tratos de  administración  de  valores,  contratos  de 
fideicomiso,  contratos  de  licencia  de  uso  y  transferencia  de 
tecnología;  arrendamientos,  compraventas  y  créditos  por 
sumas  altas.  Es  precisamente  dentro  de  este  tipo  de  con- 
tratos que  se  hace  enteramente  factible  el  sujetarlos  a  un 
procedimiento  arbitral.  Si  el  compromiso  de  arbitraje  y  su 
correspondiente  laudo  son  honrados  -voluntaria  o  coactiva- 
mente- entonces  nos  veremos  en  una  situación  en  la  que,  no 
obstante  los  tribunales  del  Órgano  Jurisdiccional  no  fun- 
cionen adecuadamente,  puede  existir  un  muy  alto  grado  de 
fuerza  vinculatoria  contractual;  cuando  menos  en  los  casos 
en  que  las  partes  puedan  sujetarlos  a  un  procedimiento 


arbitral. 

///.  LA  SITUACIÓN  ACTUAL  DE 
GUATEMALA 

Guatemala  se  encuentra  hoy  día  en  crisis  contractual.  A 
título  ilustrativo,  me  refiero  ahora  al  ejemplo  típico  de  un 
contrato  de  arrendamiento  de  un  inmueble.  En  este  ejemplo 
tan  lamentablemente  común  en  Guatemala,  el  arrendatario 
ha  incumplido  con  alguna  de  las  obligaciones  que  dan 
derecho  al  arrendante  para  dar  por  terminado  anticipada- 
mente el  plazo  del  contrato  y  pedir  el  lanzamiento  judicial 
del  inquilino  por  la  vía  sumaria.  De  lodos  es  sabido  que  ese 
inquilino  que  se  queda  en  el  inmueble  como  un  usurpador 
o  poseedor  ilegitimo  y  de  hecho  en  el  inmueble,  sabe  que 
su  costo  de  incumplimiento  puede  ser  tan  absurdamente 
irrisorio  como  contar  con  el  irrestricto  uso  y  goce  del 
inmueble  durante  todo  el  tiempo  que  dure  el  litigio  -que  no 
pocas  veces  es  más  de  4  años-  consignando  en  los  tribunales 
la  misma  renta  pactada  al  momento  de  hacer  el  contrato  de 
arrendamiento,  cuando  a  tenor  de  la  voluntad  expresada  en 
el  mismo,  el  plazo  debió  haber  finalizado  dos  años  atrás. 

Curiosamente,  los  Tribunales  Civiles  de  Guatemala  han 
logrado  un  cierto  grado  de  eficiencia  -si  se  le  puede  llamar 
así-  en  materia  de  Juicios  Ejecutivos.  Dicho  de  otro  modo, 
han  funcionado  como  agencias  gubernamentales  de  cobro. 
Aunque  esta  función  es  una  parle  importante  del  rol  de 
nuestros  Tribunales,  existe  un  claro  vacío  en  materia  de 
juicios  de  conocimiento. 

Esta  crisis  no  solo  se  manifiesta  en  Guatemala  sino  en  los 
otros  países  de  Centro  América  y  gran  parte  de 
latinoamérica.  La  "American  Bar  Association",  creyendo 
fielmente  que  esios  vacíos  de  justicia  que  caracterizan  a 

nuestros  países  se  solucionarían  mediante  la  corréela 
implementación  de  juicios  arbitrales,  organizó  Conferen- 
cias a  nivel  Centroamericano  sobre  el  lema.  La  conclusión 


O  contratos  de  "FRANCHISE"  que  incorrectamente  se  les  ha  traducido  como  contratos  de  FRANQUICIA,  palabra  ésia  que  nene  un  significado 

total  mente  distinto  en  el  español. 

Rodolfo  Rohrmoser.  jurista  guatemalteco  ex  peno  en  arbitrajes,  se  ha  referido  a  esta  peculiar  característica  de  nuestro  Organismo  Judicial,  asi 

"De  conformidad  con  una  publicación  llevada  a  cabo  por  la  Cone  Suprema  de  Justicia  en  el  diario  "Piensa  1  ibre"  del  5  de  octubre  de  I 

página  34,  se  recibieron  en  los  siete  juzgados  de  primera  instancia  de  lo  civil  de  la  capital  de  Guatemala  781  juicios,  clasificados  asi  ordinarios 

26;  sumarios:  88;  orales:  11;  ejecutivos:  295;  sucesorios:  2'1:  consignaciones:  1 17;  pruebas  anticipadas:  49:  voluntarios    I2S.  .un»    98    I  o 

anterior  comprueba  el  incremento  en  los  juicios  por  cobro  de  una  suma  de  dinero  y  el  decrcmento  de  los  juicios  declarativos    Si  los  tribunales 

no  han  estado  declarando  el  derecho  como  principal  actividad  ¿quién  lo  ha  estado  haciendo En  suma,  por  un  lado  los  tribunales  no  han 

venido  declarando  el  derecho  mas  que  esporádicamente  y  tampoco  lo  han  estado  haciendo  profusamente  los  arriaros    Pot  otro  lado,  es 
indiscutible  que  las  relaciones  intcrpeiNonales  han  aumentado  a  razón  del  aumento  de  la  población"    I  onclirye  Rohimoserque  el  aciual  vacio 
jurisdiccional  en  el  conocimiento  de  inicios  de  conocimiento  o  declarativos  se  ha  llenado,  hasta  cieno  pumo  por  la  gestión  de  los  abogados,  que 
han  actuado  como  conciliadores,  haciendo  llegara  sus  clientes  a  una  transacción  cwrniudici.il     RUI-IRMOSER  ROIIOI  M>    S||l   \i  lo\ 
ACTUAL  DEL  ARrimíAIE  COMERCIAI .  IN'll  JvNAC  l(  >NAJ   ENGI  A  11  MAI  A    I  xposición  presentada  en  mar/o  de  1988  en  ronfelCM  ¡as 
a  nivel  Centroamericano,  organizadas  por  la  American  liar  Association 
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general  de  esas  conferencias  fue  que  el  sisiema  de  justicia 
era  precario  en  cada  uno  de  los  países  centroamericanos, 
que  el  arbitraje  solucionaría  en  gran  parte  estos  problemas 
(alentando  la  inversión  y  comercio  nacional  e  inter- 
nacional) y  que  para  poder  ser  efectivo,  se  hacía  necesario 
implementar  reformas  sustanciales  en  las  respectivas  nor- 
mativas centroamericanas  que  regulan  el  arbitraje  en  cada 
uno  de  esos  países. 

Países  latinoamericanos  como  Perú  y  Chile  se  han  per- 
catado del  importante  rol  del  arbitraje  y  su  papel  en  la 
economía  nacional,  implementando  normas  que  hacen  del 
arbitraje,  una  institución  viable  y  efectiva  para  la  resolución 
de  conflictos. 

Ahora,  hago  un  breve  esbozo  de  la  situación  jurídica  actual 
del  arbitraje  en  Guatemala: 

Previo  a  analizar  las  normas  específicas  que  se  refieren  al 
arbitraje,  es  preciso  referirse  al  concepto  de  JURISDIC- 
CIÓN. Desde  épocas  remotas,  la  idea  de  autocom posición 
o  resolución  de  conflictos  en  manos  privadas  ha 
evolucionado,  hasta  el  grado  de  que  hoy  día,  se  afirma  que 
el  Estado,  a  través  de  su  función  jurisdiccional,  desempeña 
el  rol  exclusivo  de  juzgar  y  promover  la  ejecución  de  lo 
juzgado.  Mario  Aguirre  Godoy,  Co-autor  de  nuestro 
Código  Procesal  Civil  y  Mercantil,  se  refiere  a  la  función 
jurisdiccional  y  dice: 

"La  función  jurisdiccional  supone  no  sólo  la  creación  de  los 
órganos  encargados  de  administrar  justicia,  sino  también  la 
determinación  de  sus  facultades  y  la  fijación  de  reglas  para 
la  tramitación  de  los  juicios.  La  función  jurisdiccional  se 
traduce  en  la  potestad  conferida  a  dichos  órganos,  para 
administrar  justicia;  y,  en  el  régimen  de  separación  de 
poderes,  dicha  función  corresponde  al  Poder  Judicial  -Or- 
ganismo Judicial-." 


Nuestra  Constitución  Política  establece,  en  su  artículo  203, 
que  "La  justicia  se  imparte  de  conformidad  con  la 
Constitución  y  las  leyes  de  la  República.  Corresponde  a  los 
tribunales  de  justicia  la  potestad  de  juzgar  y  promover  la 
ejecución  de  lo  juzgado..."  "La  función  jurisdiccional  se 
ejerce,  con  exclusividad  absoluta,  por  la  Corte  Suprema  de 
Justicia  y  por  los  demás  tribunales  que  la  ley  establezca. 
Ninguna  otra  autoridad  podrá  intervenir  en  la 
administración  de  justicia." 

Conforme  a  nuestra  Constitución,  pareciera  que  sólo  los 
tribunales  de  justicia  pueden  juzgar  y  promover  la 
ejecución  de  lo  juzgado.  Pero  entonces,  ¿en  dónde  queda 
el  papel  de  los  tribunales  arbitrales?  ¿ejercen  éstos 
jurisdicción?  En  caso  negativo  ¿necesitarán,  conforme  a 
nuestro  sistema  jurídico,  del  auxilio  constante  de  los 
tribunales  ordinarios?  Si  la  respuesta  a  esta  última  inter- 
rogante es  afirmativa,  entonces  necesariamente  tendremos 
que  concluir  que  el  procedimiento  arbitral  en  Guatemala  no 
goza  de  los  mecanismos  legales  necesarios  para  hacer  que 
su  funcionamiento  sea  viable,  independiente  y  efectivo. 

El  aspecto  de  la  exclusividad  jurisdiccional  de  los 
tribunales  de  justicia  -que  son  estatales-  y  su  compatibilidad 
(o  incompatibilidad)  con  los  procedimientos  arbitrales  ya 
ha  sido  cuestionado  desde  el  punto  de  vista  de  normativa 
constitucional  por  Ricardo  Umaña  Aragón,  abogado 
guatemalteco  investigador  de  la  materia.  Ajuicio  de  este 
jurista,  los  tribunales  arbitrales  -aunque  no  sean  estatales- 
sí  son  tribunales  establecidos  por  las  leyes  del  país,  puesto 
que  han  sido  reconocidos  y  regulados  por  el  Código  Civil . 
y  el  Código  Procesal  Civil  y  Mercantil 
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Ahora  bien,  considero  que  el  problema  no  es  tan  sencillo 
como  concluir  sobre  si  el  procedimiento  arbitral  es  o  no 
constitucional.  Mi  opinión  es  que  sí  lo  es,  no  solo  por  los 
argumentos  antes  enunciados  sino  también  -y  especial- 


7  American  Bar  Association,  ARBITRAJE  COMERCIAL  Y  LABORAL  EN  CENTROAMHRICA.  Alejandro  M.  Garro.  Editor.  Transnational 
.luris  Publications  Inc.  Nueva  York,  1990. 

8  AGUIRRE  GODOY,  MARIO.  DERECHO  PROCESAL  CIVIL  DE  GUATEMALA.   Ccnlro  de  Reproducciones  de  la  URL.  Guatemala.  1986. 
Tomo  I.  Pág.  79. 

9  CONSTITUCIÓN  POLÍTICA  DE  LA  REPÚBLICA  DE  GUATEMALA.  1986. 

10  Cito  ahora,  a  Ricardo  Umaña,  expresando  los  argumentos  que  lo  hacen  llegar  a  lal  conclusión:  "El  artículo  203  de  la  Constitución  política  de  la 
República  de  Guatemala  expresa:  "...Corresponde  a  los  tribunales  de  justicia  la  potestad  de  juzgar  y  promoverla  ejecución  de  lojuzgado...  La 
función  jurisdiccional  se  ejerce,  con  exclusividad  absoluta,  por  la  Corte  Suprema  de  Justicia  y  por  las  demás  tribunales  que  la  ley  establezca..." 
Esta  última  frase  sólo  con  un  criterio  muy  drástico  podria  interpretarse  en  el  sentido  de  que  se  refiere  exclusivamente  a  tribunales 
pre-establecidos  por  la  propia  ley,  excluyeme  de  los  que  se  establezcan  como  consecuencia  de  compromisos  arbitrales,  puesto  que.  como  se 
indicó,  el  Código  Civil  y  el  Código  Procesal  Civil  y  Mercantil  regulan  esta  materia."..."  Ln  apoyo  de  esta  conclusión  podemos  citar,  además, 
antecedentes  de  índole  histórica,  como  la  tradicional  aceptación  de  la  constitucional idad  de  los  tribunales  aibitrales  y  el  ejemplo  tomado  de 
otros  ordcnamienlos  jurídicos  similares.  En  consecuencia,  estimo  que  cualquier  ataque  a  un  fallo  arbitral,  ya  sea  como  recurso  de 
inconstitucionalidad,  excepción  de  incompetencia  o  cualquier  otro  medio,  con  base  en  que  los  tribunales  arbitrales  en  general  no  constituyen 
parte  del  sistema  autorizado  para  ejercerla  actividad  jurisdiccional,  debe  ser  declarado  improcedente."  UMAÑA  ARAGÓN.  RICARDO. 
ARBITRAJE  COMERCIAL  EN  GUATEMALA.  Conferencia  Organizada  por  la  American  Dar  Association  en  marzo  de  1988. 
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mente-  porque  nuestra  Carta  Magna  reconoce  en  su  artículo 
5o.  el  principio  de  LIBERTAD  DE  ACCIÓN:  "Toda  per- 
sona tiene  derecho  a  hacer  lo  que  la  ley  no  prohibe".11  Sin 
embargo,  para  efectos  de  una  correcta  implementación  del 
procedimiento  arbitral,  existen  otras  complicaciones  que  se 
relacionan  con  el  tema  de  jurisdicción  y  que  no  permiten  al 
tribunal  arbitral  la  suficiente  esfera  de  acción  como  para 
poder  tramitar,  sin  mayores  complicaciones,  el  juicio  de 
arbitros.  Si  se  concluye  que  efectivamente  ejercen 
jurisdicción,  también  se  deducirá  que  ésta  se  encuentra 
sumamente  limitada  y  que  obliga  al  tribunal  arbitral  a 
acudir  a  los  tribunales  comunes  para  lograr  de  éstos, 
órdenes  coercitivas  que  compelan  a  las  partes  o  a  terceros 
a  colaborar  con  el  proceso.  También  obliga  a  las  partes  a 
acudir  a  los  tribunales  comunes  en  caso  alguna  de  ellas  no 
este  de  acuerdo  en  honrar  el  acuerdo  de  sometimiento  a 
arbitraje.  En  consecuencia,  aunque  de  forma  indirecta,  las 
partes  en  conflicto  siempre  dependen  de  los  tribunales 
ordinarios,  no  obstante  que  lo  más  probable  es  que  su 
intención  de  arbitrar  haya  sido  el  evitarlos. 

La  naturaleza  jurídica  del  arbitraje  ha  sido  ampliamente 
discutida  por  los  juristas.  Algunos  sostienen  la  llamada 
tesis  contractualista,  dándole  una  naturaleza  contractual  al 
procedimiento  arbitral.  Encuadran  al  arbitraje  dentro  de  la 
figura  del  mandato.  Según  esta  tesis,  los  arbitros  son  man- 
datarios comunes  de  ambas  partes  y  se  sujetan  a  las  instruc- 
ciones de  sus  mandantes  -o  sea,  las  partes  en  conflicto-. 
Otros,  afirman  que  el  proceso  arbitral  implica  un  ejercicio 
-quizás  delegado-  de  jurisdicción.  Debe  entonces  señirse  a 
reglas  de  procedimiento  establecidas  en  ley.12 

Ajuicio  de  Aguirre  Godoy,  el  régimen  procesal  guatemal- 
teco adopta  la  tesis  jurisdiccionalista  del  arbitraje.1-1  Sin 
embargo,  como  ya  indiqué  anteriormente,  esa  función  juris- 
diccional del  procedimiento  arbitral  guatemalteco,  se  ve 
seriamente  limitada,  porque,  como  se  desarrollará  más 
adelante,  los  Arbitros  no  gozan  de  la  fuerza  coercitiva  de 
un  Juez,  para  poner  en  movimiento  el  aparato  estatal  o  la 
fuerza  pública,  ni  tampoco  pueden  compeler  a  terceros  a 
prestar  o  aportar  pruebas  al  procedimiento  arbitral. 

El  procedimiento  arbitral  es  y  debe  ser  un  acto  jurisdic- 
cional. Sin  embargo,  es  un  acto  jurisdiccional  que  se  deriva 
de  un  compromiso  contractual.  Quizás  los  tratadistas  que 
han  discutido  sobre  la  naturaleza  jurídica  del  arbitraje  se 

11 
12 
13 
14 
15 
16 


han  preocupado  más  en  darle  una  explicación  compatible 
dentro  de  la  estructura  jurídica  existente  -o  es  un  contrato 
oes  un  actojurisdiccional-  sin  percatarse  de  que  lo  que  más 
interesa  es  establecer  los  mecanismos  jurídicos  necesarios 
para  lograr  su  efectiva  implementación.  Me  parece  que 
para  poder  lograr  este  cometido,  ambos  bandos  tendrán  que 
ceder  campo,  aceptando  que  el  arbitraje  no  encaja  total- 
mente en  ninguna  de  las  dos  posturas;  tiene  algo  del  uno  y 
algo  del  otro:  Es  derivado  de  un  contrato  y  necesita  del 
poder  coercitivo  inherente  a  la  función  jurisdiccional. 

Si  el  derecho  debe  adaptarse  a  las  necesidades  sociales  de 
un  momento  y  un  lugar  determinados  y  el  arbitraje  repre- 
senta un  mecanismo  viable  y  efectivo  para  aliviar  algunos 
de  los  males  que  adolece  esa  sociedad  en  un  tiempo  y 
espacio  determinados,  ¿no  sería  mejor  que  los  intelectuales, 
los  juristas,  los  legisladores  se  preocuparan  más  en  crear  los 
mecanismos  para  hacerlo  efectivo,  en  lugar  de  intentar 
acoplarlo  a  un  marco  jurídico  existente  que  necesita  un 
cambio? 

El  procedimienio  arbaral  está  regulado  en  nuestro  sistema 
jurídicoen  el  Código  Procesal  Civil  y  Mercantil  y  el  Código 
Civil.  Según  el  primero  de  estos  cuerpos  legales.  "Las 
parles  tienen  el  derecho  de  someter  sus  diferencias  al 
proceso  arbitral,  a  menos  que  la  ley  lo  prohiba  expresa- 
mente o  señale  un  procedimiento  especial  para  dcicr- 
minados  casos.  Podrán  ser  objeto  de  un  compromiso  todas 
aquellas  materias  del  derecho  Privado  sobre  las  que  las 
parles  puedan  disponer  validamente.."14  El  Código  Civil, 
delimita  su  objeto  al  establecer  que  no  se  puede  someter  a 
arbitros  los  asuntos  en  que  está  prohibido  transigir.15  Con- 
forme a  este  último  Código,  no  se  puede  transigir:  1 )  Sobre 
el  estado  civil  de  las  personas;  2)  Sobre  la  valide/  o  nulidad 
del  matrimonio  o  divorcio;  3)  Sobre  la  responsabilidad 
penal  en  los  delitosque  dan  lugar  a  procedimicniode  oficio; 
pero  puede  transigirsc  sobre  la  responsabilidad  civil 
proveniente  del  delito;  4)  Sobre  el  derecho  a  ser  alimentado; 
pero  no  sobre  el  momo  de  los  alimentos  y  sobre  alimentos 
pretéritos;  5)  Sobre  lo  que  se  deja  por  disposición  de  última 
voluntad,  mientras  viva  el  testador  o  donante.16 

De  lo  anterior,  se  puede  concluir  que  muchos  de  los  i 
Hielos  civiles  v  mercantiles  que  pueden  surgir  enire  par- 
ticulares, pueden  también  someterse  a  arbitraje.    De  esa 
suerte,   el    problema   de    la   regulación   del   arbitraje   en 
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Guatemala,  no  radica  en  el  hecho  que  tenga  un  limitado 
objeto  o  campo  de  aplicación.  Sin  embargo,  sí  existe  una 
limitante  que  debe  considerarse  ya  que  como  se  señaló 
arriba,  el  juicio  arbitral  no  es  aplicable  para  aquellos  casos 
o  controversias  que  tengan  una  vía  específica  señalada, 
como,  por  ejemplo,  en  el  caso  de  los  contratos  de  arren- 
damiento que  deben  resolverse  por  juicio  sumario.  Ahora 
bien,  aunque  conforme  al  artículo  1039  del  Código  de 
Comercio  la  vía  sumaria  es  el  procedimiento 
específicamente  señalado  en  materia  mercantil,  dicho 
artículo  establece  también  que  los  asuntos  mercantiles 
pueden  también  someterse  a  arbitraje. 

Según  el  propio  Código  Procesal  Civil  y  Mercantil,  el 
surgimiento  de  un  Tribunal  Arbitral  puede  constar  de  dos 
fases:  a)  una  etapa  previa  al  conflicto  en  la  que  las  partes 
deciden  anticipadamente  someter  los  conflictos  (o  algunos 
de  ellos)  que  surjan  a  raíz  de  una  determinada  relación 
contractual  a  una  cláusula  compromisoria  y  b)  la  etapa  en 
que  el  conflicto  ha  surgido  y  se  hace  necesario  escriturar  un 
compromiso  de  arbitraje.  La  cláusula  compromisoria,  no 
es  sin  embargo,  un  requisito  necesario  para  llegar  al  ar- 
bitraje ya  que  las  partes  pueden  celebrar  el  contrato  de 
compromiso  cuando  ya  ha  surgido  el  conflicto,  sin  que 
antes  se  hubieran  obligado  a  sujetar  sus  controversias  a 
arbitraje. 

Tanto  la  cláusula  compromisoria  como  el  contrato  de  com- 
promiso arbitral  son  eminentemente  formales  puesto  que 
deben  constar  en  escritura  pública.  Este  requisito,  a  mi 
juicio  innecesario,  hace  en  muchos  casos  que  el  arbitraje  no 


sea  una  opción  viable,  puesto  que  el  costo  de  ir  a  un  notario 
a  formalizar  el  contrato  puede  no  justificarse  por  la  sola 
intención  de  someter  las  controversias  a  arbitraje.  Sin 
embargo,  en  materia  mercantil,  la  cláusula  compromisoria 
y  el  pacto  de  sometimiento  y  arbitraje  de  equidad  son 
válidos  aunque  no  estén  consignados  en  escritura  pública. 
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Nuestro  ordenamiento  legal  también  contempla  dos  tipos 
de  arbitraje:  a)  El  de  derecho;  y,  b)  el  de  Equidad.  En  el 
primero  de  éstos,  los  arbitros  deben  necesariamente  ser 
abogados  o  notarios,  sujetándose  en  sus  funciones  a  un 
procedimiento  formal  y  fundamentando  sus  laudos  en 
derecho. 


En  el  segundo,  los  arbitros  no  deben  ser  abogados  y  dictan 
su  laudo  según  su  saber  y  entender. 


Fuera  de  estos  dos  esquemas,  pareciera  que  nuestro  marco 
jurídico  no  permitiera  ninguna  otra  forma  de  integración  de 
tribunal  arbitral.  "  Sin  embargo,  la  experiencia  exitosa  de 
los  arbitrajes  en  otras  jurisdicciones  apunta  hacia  los 
llamados  arbitrajes  institucionales,  mediante  los  cuales,  las 
partes  han  sujetado  sus  controversias  a  arbitrajes,  designan- 
do desde  esa  cláusula  previa  de  compromiso,  a  la  Cláusula 
de  Arbitraje  que  conocerá  de  cualquier  posible  contienda. 
Se  hace  entonces  necesaria  una  reforma  de  nuestro  Código 
Procesal  Civil  y  Mercantil,  a  efecto  de  contemplar  la 
posibilidad  de  pactar,  desde  el  momento  de  la  cláusula 
compromisoria,  la  Institución  de  Arbitraje  que  según  su 
especialidad,  sea  la  seleccionada  para  dirimir  las  controver- 
sias entre  las  partes.   Desde  el  punto  de  vista  de  Arbitraje 


17  Ver  el  artículo  2170  del  DECRETO-LEY  106  (Código  Civil)  y  artículo  270  del  DECRETO-LEY  107  (Código  Procesal  Civil  y  Mercantil). 

18  Artículo  671.  Decreto  2-70  del  Congreso  de  la  República  de  Guatemala,  1970  (Código  de  Comercio). 

19  Ver  artículos  278,  288  y  289  del  Decreto-Ley  107  (Código  Procesal  Civil  y  Mercantil). 

20  Al  respecto,  señala  el  artículo  287  del  Decreto- Ley  107  (Código  Procesal  Civil  y  Mercantil)  que:  "El  procedimiento  artiitral  se  ajustara  a  lo  i|uc 
se  establece  en  los  artículos  siguientes  -que  regulan  el  arbitraje  de  derecho  y  el  de  equidad-  y  en  ningún  caso  podra  ser  modificado  por  convenio 
entre  las  partes."  Vemos  aquí  un  claro  límite  al  principio  de  la  autonomía  de  la  voluntad. 


"  La  propiedad  privada  es  unprerrequisito  esencial  para  el  respeto  de  las  libertades  económicas" . 

Alejandro  A  Chafuen 
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Institucional,  la  necesidad  de  un  contrato  de  compromiso 
desaparece,  toda  vez  que  estas  instituciones  tienen  ya  bien 
desarrolladas  todas  sus  reglas  de  integración  y 
procedimiento.  Esta  es  una  situación  mucho  mis  acorde  a 
la  realidad,  puesto  que  en  la  práctica,  resulta  extremamente 
difícil,  sino  imposible,  el  lograr  que  dos  partes  en  conflicto 
se  pongan  de  acuerdo  para  celebrar  el  contrato  de  com- 
promiso. Sin  embargo,  esta  opción  tampoco  parece  factible 
conforme  a  nuestra  actual  legislación  de  la  materia.  2I 

Afortunadamente,  dentro  del  ámbito  internacional, 
Guatemala  se  ha  adherido  a  convenciones  internacionales 
sobre  arbitraje,  que  permiten,  dentro  de  esa  rama,  la 
sujeción  a  Centros  de  arbitraje  privado.  Algunos  de' ios 
tratados  importantes  en  esa  materia  son:  la  Convención  de 
Nueva  York  de  1 958  (Convención  sobre  e  1  Reconocí  m  iento 
y  Ejecución  de  Sentencias  Arbitrales  Extranjeras  -UN- 
CITRAL-,  Decreto-Ley  9-84  y  Acuerdo  Gubernativo  No. 
60-84);  y,  la  Convención  de  Panamá  de  1975  (Convención 
Interamericana  de  Arbitraje  Comercial  Internacional 
Decreto  No.  35-86  del  Congreso  de  la  República  y  Acuerdo 
de  Ratificación  del  7  de  julio  de  1986).  -2 

Conforme  a  nuestra  legislación  interna,  cuando  las  partes 
han  decidido  previamente  someter  las  controversias  que 
surjan  en  torno  a  un  contrato  a  Juicio  Arbitral,  deben  enton- 
ces proceder  a  la  formalización  del  compromiso.  El  com- 
promiso es  un  contrato,  regulado  por  el  Código  Civil  y  el 
Código  Procesal  Civil  y  Mercantil.  Además,  es  un  contrato 
que  debe  celebrarse  una  vez  surgida  la  controversia.  Sin 
embargo,  requiere  el  acuerdo  de  voluntades  de  las  partes 
que  ya  se  encuentran  en  conflicto.  Lógico  es  que  las  parles 


en  conflicto  ya  no  están  en  la  mejor  disposición  para 
ponerse  de  acuerdo  en  el  contenido  de  la  escritura  de 
compromiso. 

Nuestro  ordenamiento  jurídico  sí  contempla  la  posibilidad 
de  compeler  a  la  otra  parte  a  escriturar  el  compromiso.  Sin 
embargo,  debe  acudirse  a  los  tribunales  para  que  el  Juez 
competente  así  lo  disponga.  Esto  es  un  claro  desestímulo 
para  convenir  el  arbitraje  en  nuestro  medio. 

Según  los  argumentos  anteriores,  el  problema  es  doble:  1 ) 
Primero,  la  necesidad  de  tener  que  convenir  un  compromiso 
de  arbitraje  cuando  ya  surgió  el  conflicto;  y.  2)  Segundo,  la 
necesidad  de  tener  que  acudir  al  Órgano  Jurisdiccional  para 
lograrla  formalización  judicial  del  compromiso,  en  caso  de 
negación  de  una  o  más  de  las  parles. 

En  ese  orden  de  ideas,  nuestra  legislación  procesal  debe, 
como  ya  se  indicó,  permitir  jurídicamente  que  funcionen 
centro  de  arbitraje  privado.  Asimismo,  debe  también 
eliminar  la  necesidad  de  acordar  el  compromiso  de  ar- 
bitraje, permitiendo  que  sea  la  propia  institución  arbitral  la 
que,  medíanle  reglas  internas  claras  y  precisas,  regule  todo 
lo  relativo  al  procedimiento  arbitral:  desde  la  identificación 
y  delimitación  del  conflicto,  el  procedimiento  a  seguirse  y 
el  nombramiento  de  arbitros,  hasta  el  plazo  y  manera  de 
dictarse  el  laudo  arbitral. 

Igualmente,  nuestra  legislación  procesal  debe  permitir  que 
el  tribunal  arbitral  se  integre,  incluso  en  rebeldía  de  la  parte 
que  no  lo  desea,  sin  necesidad  de  acudir  a  los  tribunales 
ordinarios.  Esto  último  resulta  mucho  más  sencillo ) 


21 


23 


ssssstsssssis^Si ■ '  —  -;:» '  -:=»:S'::=:;::,;;::=í- 


40 


en  el  supuesto  de  que  la  controversia  haya  sido  sometida  a 
una  institución  arbitra).  En  ésta,  las  partes  conocerán  desde 
antes  que  surja  la  controversia,  el  procedimiento  a 
utilizarse.  Además,  podrán  valorar  las  reglas  internas  de 
dicha  institución  privada,  y  en  la  medida  que  les  inspire 
confianza,  estarán  dispuestas  a  someter  sus  potenciales 
controversias  a  la  misma.  Igualmente,  podrán  valorar  el 
prestigio  que  la  determinada  institución  arbitral  que  selec- 
cionen tiene  en  el  medio.  Todo  lo  anterior  lo  harán  ejer- 
ciendo su  libertad  y  amparándose  en  el  principio  de 
autonomía  de  voluntad,  al  pactar  contractualmente  el  some- 
timiento de  determinadas  controversias  a  un  juicio  arbitral 
que  será  tramitado  por  la  institución  privada  de  arbitraje  que 
las  partes  han  considerado  la  apropiada. 

Otro  problema  que  la  regulación  legal  del  arbitraje  presenta 
en  Guatemala  es,  que  no  contempla  la  posibilidad  de  que 
emanen  órdenes  del  tribunal  arbitral  que  deban  ser  acatadas 
por  las  partes,  terceros  o  la  fuerza  pública.  El  decretamien- 
to  de  un  embargo,  el  compeler  a  un  tercero  a  prestar  tes- 
timonio en  el  juicio  arbitral,  el  obligar  a  una  de  las  parles  a 
exhibir  libros  de  contabilidad  y  de  comercio,  etcétera.  Para 
todas  estas  actuaciones  y  muchas  otras  más  que  se  hacen 
necesarias  dentro  de  todo  procedimiento  legal,  el  tribunal 
arbitral  debe  acudir  a  los  tribunales  ordinarios  "  . 

Muchas  veces  el  problema  del  procedimiento  arbitral  resul- 
ta en  que  no  es  fácil  establecer  si  un  determinado  conflicto 
que  ha  surgido  entre  las  partes  queda  comprendido  dentro 
de  lo  que  éstas  quisieron  someter  al  arbitraje.  Por  ejemplo: 
en  un  contrato  de  construcción  se  pacta  que  todo  lo 
relacionado  con  la  edificación  será  sometido  a  juicio  ar- 
bitral y  el  conflicto  en  particular  se  refiere  a  los  planos  de 
construcción.  Se  hace  entonces  también  necesario  es- 
tablecer reglas  de  competencia  en  caso  de  duda  y  de  deter- 
minar ante  quién  se  dirimen  los  conflictos  de  competencia. 
En  consecuencia,  sería  también  conveniente  que  nuestra 
normativa  procesal  en  materia  de  arbitraje  estableciera  un 
principio  mediante  el  cual,  en  caso  de  duda  en  cuanto  a  si 
determinada  controversia  queda  incluida  dentro  del  ámbito 
del  arbitraje,  se  debiera  seguir  el  procedimiento  arbitral. 
De  igual  forma,  debiera  establecerse  que  el  órgano  com- 


petente para  determinar  la  competencia  del  tribunal  arbitral 
sería  la  propia  institución  arbitral. 

Finalmente,  aunque  los  recursos  en  contra  de  los  laudos  y 
actuaciones  de  los  tribunales  arbitrales  ya  están  limitados 
conforme  a  nuestra  legislación  actual"  ,  debe  también 
regularse  que  durante  la  tramitación  de  un  procedimiento 
arbitral  ninguna  de  las  partes  pueda  acudir  a  los  tribunales 
ordinarios,  intentando  burlar  el  pacto  de  sometimiento  de 
arbitraje,  interponiendo  acciones  ordinarias,  incidentes, 
amparos  o  cualquier  clase  de  recursos.  Asimismo,  el  recur- 
so de  casación  debe  limitarse  a  conocer  cuestiones  for- 
males, sin  facultad  de  enmendar  o  anular  el  fondo  de  lo 
resuelto  por  el  laudo  arbitral,  y  sólo  en  los  casos  en  que 
exista  dolo  o  fraude  de  una  de  las  partes  en  el  pacto  de 
sometimiento,  o  colusión  entre  partes  y  arbitros,  pueda 
anularse  el  laudo  arbitral. 


IV.  EJEMPLO  DE  UNA  JURISDICCIÓN 
MAS  AVANZADA   -NUEVA  YORK- 

Existen  jurisdicciones  más  avanzadas  que  la  nuestra,  como 
es  el  caso  del  Estado  de  Nueva  York,  en  lasque,  no  obstante 
los  tribunales  ordinarios  funcionan  de  una  manera  mucho 
más  eficiente  y  respetuosa  de  lo  pactado  en  el  contrato,  la 
institución  del  arbitraje  ha  llegado  a  altos  niveles  de  desa 
rrollo. 

Considero  conveniente  pues,  finalizar  el  presente  trabajo 
con  este  último  apartado,  en  el  que  describiré  brevemente 
la  regulación  del  arbitraje  en  ese  Estado  Norteamericano. 

(a)  PRINCIPIO  GENERAL:  Conforme  a  la  legislación 
interna  y  jurisprudencia  ("case  law")  de  Nueva  York,  la 
legalidad  de  los  pactos  de  sometimiento  de  arbitraje  han 
sido  reconocidos  desde  mucho  tiempo  atrás.  Es  además  un 
principio  claramente  definido  y  reconocido  por  las  cortes 
de  ese  estado,  que  a  falta  de  una  fuerte  norma  de  orden 
público  que  exprese  lo  contrario,  el  procedimiento  de  ar- 
bitraje es  un  medio  preferido  para  la  resolución  de  conflic- 
tos. -6 


24 


25 


26 


H  artículo  288  inciso  4o.  del  DECRETO-LEY  IU7  (Código  Procesal  Civil  y  Mercantil)  establece,  por  ejemplo,  que  "podran  predicarse  en  el 

arbitraje  cualquier  clase  de  pruebas,  incluso  por  la  iniciativa  de  los  arbitros  sujetándose,  e»  cuanto  a  su  realización  a  las  normas  generales  de 

prueba,  según  este  Código.  Para  las  pruebas  que  los  arbitros  no  puedan  practicar  por  sí  mismas,  solicitaran  el  auxilio  del  juez  de  Primera 

Instancia  del  lugar  donde  se  desarrolla  el  arbitraje,  quien  adoptara  a  este  efecto  las  medidas  que  estime  oportunas." 

Conforme  al  artículo  292  del  DECRETO-LEY  107  (Código  Procesal  Civil),  contra  los  laudos  arbitrales  no  cabrán  más  recursos  que  el  de 

aclaración,  ampliación  y  casación. 

"lt  should  be  emphasized  that  in  the  absence  of  a  compellign  publie  policy,  arbitration  is  a  prefened  means  for  the  scttlement  of  disputes." 

Malter  of  Prinze  (Joñas),  38  N.Y.  2nd  570  (1976). 
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(b)  VALIDEZ  DE  LOS  PACTOS  DE  SOMETIMIEN- 
TO A  ARBITRAJE:  Las  leyes  procesales  de  Nueva  York 
reconocen  la  validez  de  los  pactos  escritos  de  arbitraje27. 
De  acuerdo  con  la  jurisprudencia  de  las  cortes,  se  entenderá 
que  las  partes  en  una  disputa  de  índole  comercial  no  se  han 
sometido  a  procedimiento  arbitral  a  no  ser  que  exista  un 
pacto  expreso  e  inequívoco  de  sometimiento.  28 

(c)  DE  LA  NATURALEZA  VINCULATORIA  DEL 
ARBITRAJE  Y  LIMITACIÓN  DE  RECURSOS:  Con- 
forme a  la  legislación  de  Nueva  York  un  pacto  válido  de 
sometimiento  a  arbitraje,  es  también  un  convenio  que  vin- 
cula a  las  partes  al  procedimiento  arbitral.  La  decisión  de 
los  arbitros  es  final  y  no  puede  ser  revisada  por  los 
tribunales  ordinarios  en  cuanto  a  errores  convencionales  de 
derecho.  Nótese  que  Nueva  York  no  ve  la  necesidad  de 
2  convenios  en  torno  al  arbitraje  -elimina  la  necesidad  del 
compromiso. 

El  laudo  arbitral  no  es  anulable  a  no  ser  que  haya  existido: 
1.-  Corrupción,  fraude  o  mala  conducta  del  arbitrador,  el 
litigante  o  la  persona  que  procura  la  ejecución  del  laudo;  2.- 
Parcialidad  de  un  arbitrador  escogido  como  neutral;  3.-  Que 
el  arbitro  laude  sobre  asuntos  en  los  que  no  podía  decidir; 
y,  4.-  Por  no  seguir  el  procedimiento  de  arbitraje  es- 
tablecido. 30 


(d)  DESCRIPCIÓN  BREVE  DE  PROCEDIMIENTO: 

El  procedimiento  arbitral  se  inicia  con  el  aviso  que  hace  la 
parte  interesada  en  ir  al  arbitraje,  a  la  institución  o  centro 
privado  de  arbitraje  que  las  partes  han  seleccionado,  de  su 
intención  de  seguir  procedimiento  arbitral  en  contra  de  la 
otra  u  otras  partes. 

Inmediatamente  después  de  recibido  dicho  aviso  la 
institución  de  arbitraje  deberá  notificar  dentro  del  término 
de  20  días  a  la  otra  u  otras  partes  para  que  éstas  manifiesten 
su  conformidad  o  inconformidad  con  sujetar  la  controversia 
al  procedimiento  arbitral.  Si  la  parte  que  no  ha  pedido  el 
arbitraje  estima  que  éste  no  procede,  debe  necesariamente 
acudir  a  un  tribunal  para  lograr  una  orden  judicial  que 
ordene  la  suspensión  del  procedimiento  arbitral.  Nótese 
que  esto  es  totalmente  a  la  inversa  de  las  disposiciones  del 
caso  en  nuestro  sistema  guatemalteco.    Aquí  se  obliga  al 


interesado  en  arbitrar  a  ir  a  un  Juzgado  Ordinario  para 
formalizar  el  compromiso,  en  tanto  que  en  Nueva  York,  se 
obliga  al  no  interesado  en  arbitrar  a  ir  a  una  corte.  Las  leyes 
de  Nueva  York  también  permiten  al  interesado  en  acudir  al 
arbitraje,  a  iniciar  una  acción  judicial  que  suspenda 
cualquier  procedimiento  judicial  ante  tribunales  ordinarios 
que  debió  iniciarse  ante  un  tribunal  arbitral.  Esto  sí  es 
permitido  en  forma  limitada  en  nuestro  sistema  guatemal- 
teco mediante  la  interposición  de  la  excepción  previa  de 
compromiso.  32 

Instaurado  el  procedimiento  arbitral,  este  sigue  su  camino 
hasta  llegar  a  un  laudo. 

En  conclusión,  se  puede  observar  que  el  procedimiento 
arbitra]  regulado  en  el  Estado  de  Nueva  York  es  mucho  más 
sencillo  que  e!  guatemalteco.  También  puede  apreciarse 
que  favorece  o  estimula  al  interesado  en  arbitrar,  puesto  que 
obliga  al  que  se  opone  al  arbitraje  a  acudir  al  Juez  sin  que 
se  suspenda  por  dicha  razón  el  procedimiento  arbitral  en 
tanto  el  juez  no  emita  resolución.  Finalmente,  puede 
notarse  que  no  requiere  ni  contempla  la  absurda  necesidad 
-contenida  en  nuestra  normativa  guatemalteca-  de  requerir 
la  celebración  de  un  contrato  de  compromiso  cuando  el 
conflicto  ya  ha  surgido.  El  prestigio  y  honorabilidad  de  las 
Instituciones  Arbitrales  Norteamericanas  y  Europeas  son 
suficientes  para  garantizar,  previo  al  surgimiento  del  con- 
flicto, que  el  procedimiento  será  justo  e  imparcial.  De  lo 
contrario,  los  arbitrajes  no  serían  tan  populares  como  lo  son 
ahora  en  los  países  industrializados. 

En  última  instancia,  si  el  temor  en  someter  los  conflictos  a 
instituciones  arbitrales  consiste  en  su  potencial  ar- 
bitrariedad, o  en  sus  injustas  o  parciales  decisiones,  las 
partes  son  libres  de  no  pactar  ni  contemplar  cláusulas  de 
sometimiento  a  arbitraje  en  sus  contratos.  Sin  embargo,  si 
como  en  el  caso  de  Guatemala,  las  normas  que  regulan  el 
arbitraje  no  son  las  adecuadas,  esa  aparente  libertad  de 
poder  someter  sus  controversias  a  arbitraje  no  es  sino  mera 
fantasía  jurídica  cuya  única  y  triste  consecuencia  es.  que  los 
individuos  de  esa  sociedad  tengan  que  someter  obligada- 
mente sus  controversias  a  un  Órgano  Jurisdiccional  Or- 
dinario que  sobresale  por  su  injusticia  e  ineficiencia. 

Por:  Múreos  Ibargüen 


27 
28 
29 
30 
31 
32 


Civil  Proccdure  Law  and  Rules  (CPLR).  sccl.  7501. 
Marlene  Industries  v.  Carnac,  45  N.Y.  2d.  327  (1978). 
In  re  Port  Jerferson  v.  Drnokhaven,  45  N.Y.  2d.  898  (1978) 
Sect.  7511  CPLR(NY). 
"Noticc  of  intention  lo  arbítrale". 

En ,  ese  sentido,  señala  el  articulo  276  del  DECRETO-1  EY  107  (Código  Procesal  Civil  y  Mercantil)  que  B  otorgamiento  to  compromiso  o  la 
exisicncia  de  la  cláusula  compromisoria,  impedí rá  a  los  jueces  y  tribunales  conocer  de  la  controversia  sometida  al  proceso  arbitral,  siempre  ínu- 
la parte  a  quien  interese  invoque  el  compromiso  mediante  la  correspondiente  excepción,  que  tendrá  el  i  arái  leí  de  pro  ¡o 
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FUERO  MILITAR 


Al  leer  el  Articulo  11  de  la  "La  ley  Constitutiva  del 
Ejército  de  Guatemala",  encontramos  que  los  in- 
tegrantes de  esta  institución  estarán  sujetos  al  FUERO 
MILITAR.  Es  así  como  surgen  las  siguientes  inter- 
rogantes: 

*  ¿Qué  es  el  Fuero  Militar? 

*  ¿En  qué  consiste? 

*  ¿Por  qué  razón  gozan  de  un  fuero  los  militares? 

El  objetivo  del  presente  estudio,  es  dar  a  conocer  a  toda 
persona  involucrada  en  el  quehacer  del  Derecho  sobre 
un  tema  relacionado  con  la  jurisdicción  militar,  la  cual 
muchas  personas  critican  y  muy  pocos  conocen. 

Los  términos  Fuero  Militar,  Castrense  y  de  Guerra  son 
sinónimos  y  consiste  en:  El  derecho  que  todo  militar 
tiene  de  ser  juzgado  por  la  jurisdicción  castrense 
en  las  infracciones  características  de  su  estado;  y 
el  deber  de  la  justicia  militar  de  someter  a  juicio  a 
cuantos  militares  incurran  en  faltas  y  delitos 
típicamente  militares. 

Una  razón  histórica  y  otra  de  fuerza,  en  varios  sentidos 
nos  fundamentan  la  existencia  del  fuero  militar. 

La  existencia  histórica  la  encontramos  muy  remota- 
mente dentro  los  primeros  ejércitos  organizados,  pero 
se  ahondan  en  las  legiones  romanas  y  se  extienden  en 
el  derecho  Justinianeo  dentro  del  cual  encontramos 
instituciones  jurídicas  para  juzgar  a  los  militares  tanto 
en  tiempo  de  guerra  como  en  tiempo  de  paz, 
evolucionando  este  fuero  a  la  par  de  la  humanidad  y 
tomando  otros  nombres  pero  con  las  mismas 
características. 

Y  la  razón  de  fuerza  la  encontramos  en  la  formación  del 
soldado  tanto  en  el  aspecto  disciplinario  como  en  su 
equipamiento  ya  que  su  armamento  es  parte  indispen- 
sable para  sus  actividades  dentro  del  cuartel  la  cual 
conlleva  una  serie  de  facetas  muy  peculiares  por  estar 
sometido  a  un  constante  y  arduo  entrenamiento  que  lo 
prepara  tanto  física  como  mentalmente  para  cumplir 
con  la  misión  que  le  ha  sido  asignada,  motivos  por  los 
cuales  puede  llegar  a  cometer  infracciones  muy 
peculiares  que  requieren  apreciación  de  jueces  que 
conozcan  el  quehacer  dentro  de  la  vida  del  soldado,  es 
decir,  ser  Peritos  en  la  Profesión  y  únicamente  los 
militares  se  encuentran  en  condiciones  de  emitir  juicio 
expedito  y  fundado  en  lo  concerniente  a  la  disciplina 
militar  o  sobre  lo  acontecido  en  función  del  servicio  o 
en  las  acciones  de  guerra. 

Para  facilitar  la  administración  de  justicia  dentro  del 
Ejército  se  han  creado  figuras,  como  el  Fiscal  Militar 


para  juzgar  delitos  cometidos  solo  por  el  personal  de 
tropa  y  especialistas.  Y  a  los  Auditores  de  Guerra 
para  conocer  de  los  delitos  cometidos  por  los  oficiales 
subalternos,  superiores  y  generales.  Por  existir  dentro 
de  la  escala  jerárquica  distintas  graduaciones  de 
responsabilidades  para  cada  situación  y  cada  grado. 

Como  podemos  ver  este  fuero  lejos  de  ser  un  privilegio 
o  un  conjunto  de  inmunidades  y  que  en  lugar  de  dar 
ventajas;  implica  obligaciones  impuestas  a  la  clases 
militar  por  razón  de  las  funciones  que  ejerce  y  misión 
que  desempeña. 

En  la  actualidad  podemos  encontrar  que  el  Fuero 
Militar,  goza  de  plena  legalidad  y  legitimidad,  pues  en 
el  Artículo  219  de  la  Constitución  Política  de  la 
República  dice:  Que  los  Tribunales  Militares 
conocerán  de  los  delitos  o  faltas  cometidos  por  los 
integrantes  del  Ejército  de  Guatemala.  Y  a  su  vez  la 
Ley  Constitutiva  del  Ejército  otorga  el  Fuero  Militar  a  los 
siguientes  integrantes  de  la  Institución  Armada: 

a)  Oficial  General 

b)  Oficiales  Superiores 

c)  Oficiales  Subalternos 

d)  Caballeros  Cadetes 

e)  Caballeros  Alumnos  de  los  Centros  de  Educación 
e  Instrucción  Militar 

f)  Especialistas 

g)  Elementos  de  tropa  y  demás  personal  que  pertenez 
ca  a  la  Fuerza  Permanente,  así  como  los  compren 
didos  en  la  fuerza  disponible  cuando  estén  en  fun 
ciones  del  servicio. 

Para  concluir  diremos  que  en  el  ámbito  militar  la 
administración  de  justicia  es  muy  compleja  y  se 
necesita  por  lo  tanto  de  especialización  (en  lo  jurídico) 
y  de  experiencia  (en  lo  militar),  y  esta  complementación 
ideal  se  encuentra  plasmada  en  la  legislación  militar 
vigente;  teniendo  como  complemento  el  nuevo  Código 
Procesal  Penal,  el  cual  en  su  Artículo  546,  parte  última 
indica  que  La  Corte  Suprema  de  Justicia  nombrara 
a  los  jueces  militares  de  investigación  y  de 
procedimiento  intermedio  y  vocales  militares  de  los 
tribunales  de  sentencia,  conforme  ternas  presen- 
tadas por  el  Ministerio  de  la  Defensa. 

Sobre  la  función  de  los  vocales  militares  en  los 
Tribunales  de  Sentencia  es  de  ilustrar  y  equilibrar  junto 
a  los  jueces  para  obtener  un  fallo  justo. 

Osear  Augusto  López  Bartlett 

Estudiante  de  Derecho  UFM 
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¿PROCESO  DE  PAZ 
O  DE  APACIGUAMIENTO? 


La  inmensa  mayoría  de  los  hombres  y  mujeres 
ansiamos  vivir  en  paz. 

Pero  siempre  hay,  desgraciadamente,  algunos 
que  eligen  la  vía  de  la  violencia  y  el  engaño  para 
imponerse  a  los  demás  y  arrebatarles  lo  suyo. 

Tal  es  el  caso  de  los  criminales  comunes  que  nos 
despojan  en  la  calle  o  violan  la  intimidad  de 
nuestros  hogares.  En  Guatemala  se  añade  el 
caso  de  los  grupos  subversivos,  con  cuatro 
supuestos  "comandantes  "  a  la  cabeza.  También 
el  caso  de  algunos  miembros  de  las  fuerzas  de 
seguridad,  que  han  traicionado  el  código  de  ética 
militar  por  el  que  juraron  conducirse. 

Guatemala  cuenta  con  poco  más  de  diez  mi 
llones  de  habitantes,  casi  todos  ocupados  en  las 
pacíficas  tareas  de  ganarse  el  pan,  estudiar  para 
el  mañana  o,  simplemente,  solazarse. 

Pero  frente  a  este  conjunto  nacional  de  hombres 
y  mujeres  que  cooperan  en  miríadas  de  formas 
pacíficas  diferentes  se  han  alzando,  por  tres 
décadas,  en  rincones  dispersos  de  nuestra 
geografía,  grupúsculos  dedicados  a  destruir  lo 
que  otros  con  paciencia  y  lágrimas  siembran  y 
edifican. 

La  diferencia  esencial  entre  estos  últimos  y  los 
bandoleros  comunes  es  haber  sabido  enarbolar 
una  bandera  "política",  que  sirviere  de  telón 
internacional  tras  el  que  ocultar  sus  sórdidas 
intenciones. 

Desde  hace  siete  años,  el  gobierno  de  Guatemala 
ha  mantenido  "conversaciones"  con  la  URNG, 
con  suerte  varia,  en  sucesivas  capitales  del  ex- 
tranjero donde  la  guerrilla  cuenta  con  mayor 
sustento  moral  y  logístico:  Madrid,  Oslo, 
México...  En  el  entretanto,  los  gobernantes  se 
han  relevado  unos  a  otros:  Ramiro  de  León 
Carpió  a  Jorge  Serrano,  y  éste  a  Vinicio  Cerezo; 
igual  sus  negociadores.  Los  "comandantes,  en 
cambio,  siempre  han  permanecido  "los  mismos", 
con  las  mismas  actitudes  amorales  y  escu 
rridizas  de  la  lucha  de  clases  en  las  que  alternan 
el  chantaje  y  la  mentira. 


Los  acuerdos  de  Esquipulas  II,  de  marzo  de 
1987,  estipulaban  que  se  dialogaría  "sólo  con 
grupos  desarmados".  Pero  ya  para  octubre  de 
ese  mismo  año  el  gobierno  demócrata  cristiano 
había  capitulado  y  se  había  sentado  a  la  mesa 
con  los  grupos  en  armas,  al  extremo  de  que  para 
mediados  de  1994  continúan  sus  exacciones  en 
el  campo  como  los  llamados  "impuestos  de  gue 
rra"  (por  29  millones  de  quetzales,  según  una 
cifra  reciente  de  la  que  los  "comandantes"  se 
ufanan),  los  secuestros  (el  más  sonado  reciente- 
mente, el  de  Fraterno  Vila,  hijo),  las  voladuras 
de  puentes  (el  último  sobre  el  río  San  Juan)  y  los 
asesinatos  a  granel. 

Pareciera  que  la  paz  se  les  hace  menos 
apetecible  mientras  más  se  les  multiplican  los 
incentivos  a  sosegarse. 

Para  mí,  este  apaciguamiento  de  los  agresores, 
en  lo  que  ha  derivado  el  proceso  originalmente 
de  paz,  los  ha  mantenido  vigentes,  esperan- 
zados, por  su  parte,  de  ganar  en  la  mesa  de 
negociaciones  lo  que  no  han  podido  conquis- 
tarse en  el  campo  de  batalla  que  unilateralmentc 
habían  escogido. 

Esquipulas  II  y  lo  que  le  ha  seguido  ha  sirio  un 
proceso  exclusivamente  político,  es  riccir,  con 
típica  visión  de  corto  plazo.  La  visión  ética  o 
moral,  inevitablemente  de  largo  plazo,  ha  estado 
fuera  riel  cálculo  de  los  costos. 

Los  políticos  han  negociado  entre  sí  cuotas  ric 
porier  con  vista  a  las  siguientes  elecciones,  a 
espaldas  de  los  intereses  permanentes,  como  la 
justicia  y  la  creación  ric  empleos,  mucho  más 
importantes  para  el  pueblo. 

La  lección  que  nos  han  legado,  una  vez  más.  ha 
sirio  la  rie  que  "el  crimen  paga",  siempre  y  cuan- 
do se  sepa  usar  ric  la  retórica  apropiarla. 

Ahora  se  nos  dice  que  para  octubre,  o  a  más 
tardar  para  diciembre,  se  habrá  firmado 
definitivamente  "la  paz". 

Abrigo  graves  dudas  sobre  lo  que  esto  queda 
entrañar. 
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En  1938  el  Primer  Ministro  británico,  Neville 
Chamberlain,  regresó  jubiloso  a  Londres,  proce- 
dente de  Munich,  donde  con  Daladier  y  Musso 
lini  acababa  de  "apaciguar"  a  Hitler.  Como 
evidencia  agitó  al  viento  el  papel  en  el  que  cons 
taba  la  firma  de  la  entrega  de  una  parte  de 
Checoslovaquia  al  agresor  nazi,  acompañado  el 
gesto  del  grito:  "¡paz  para  nuestro  tiempo!". 

Un  año  después,  Gran  Bretaña  y  el  resto  del 
mundo  democrático  se  veían  envueltos  en  el 
conflicto  más  sangriento  y  peligroso  de  su  his- 
toria con  aquel  mismo  agresor  apaciguado  un 
año  antes. 

Cuando  se  conculcan  los  principios  morales  por 
las  ventajas  coyunturales  de  un  momento,  las 
ganancias  de  algunos  a  corto  plazo  acaban  por 
transformarse  en  pérdidas  para  todos  al  largo 
plazo. 

A  los  guerrilleros  cómodamente  instalados  en 
Chiapas  se  les  ha  otorgado  una  amnistía  corrida 
por  siete  años.  Y  se  ha  creado  una  Comisión  de 
la  Verdad,  de  cuyo  haz  de  luz  ellos  se  han 
apresurado  a  eximirse  porque  "técnicamente, 
sólo  el  Estado  puede  violar  los  derechos 
humanos". 

¡Y  después  nos  preguntamos  por  qué  reina  la 
impunidad  entre  nosotros!. 


depende  de  la  ayuda  masiva  del  Congreso  nor- 
teamericano; la  guerrilla  es  aquí,  militarmente, 
una  molestia,  no  una  amenaza;  la  dirigencia  del 
FMLN  transparentó  un  realismo  del  que  no  se 
descubre  ni  vestigios  en  la  de  la  URNG.  Y  nin- 
guno de  nuestros  presidentes,  hasta  ahora,  se 
ha  mostrado  a  la  altura  de  la  talla  de  Alfredo 
Cristiani. 

Tal  vez  un  prenuncio  de  la  "paz"  que  se  nos 
promete  lo  constituya  la  caótica  lluvia  de 
"medidas  de  hecho"  con  las  que  los  sindicatos 
del  Estado  han  sacudido  la  sociedad  entera  en 
lo  que  va  riel  año  y  que,  sea  dicho  de  paso,  nada 
tienen  que  ver  con  la  justicia  de  sus  rein- 
vicaciones  sino  más  bien  con  el  ensayo  sectario 
para  el  forcejeo  descarado  y  brutal  por  el  poder 
político  que  seguramente  seguirá  a  la  firma  de 
la  "paz". 

Ojalá  me  equivoque  y  sí  anide  una  voluntad  de 
concordia  en  los  pechos  de  los  violentos  que 
hipotéticamente  se  reintegrarán  a  la  sociedad 
civil. 

Porque  la  alternativa  es  que  nos  estanquemos, 
por  otra  generación  más,  para  soportar,  in- 
necesariamente, nuestro  perfil  de  país  tercer  - 
munriista  pobre,  violento  y  atrasado,  perfil  al 
que  ningún  grupo  ha  contribuido  más  con 
hechos  e  intenciones  que  la  misma  URNG. 


Igualmente  se  les  ha  abierto  espacios,  a  través 
de  diminutas  organizaciones  de  fachada  que  les 
son  ideológicamente  afines,  en  un  ente 
nebulosamente  corporativo  (y  nada  repre- 
sentativo) que  se  llama  la  Asamblea  de  los  Sec- 
tores Civiles. 


Siempre  subsiste  una  tercera  opción,  que 
reconozco  me  es  la  más  atractiva.  Que  se 
queden  en  su  dorado  exilio,  mientras  se  hacen 
aceleradamente  más  ralas,  hasta  su  extinción, 
las  filas  de  los  jóvenes  que  se  ofrecen  de  carne 
de  cañón. 


Se  les  ha  reconocido  voz  y  voto  en  el  reasen- 
tamiento de  los  desplazados  que  retornan  de 
más  allá  de  la  frontera,  lo  que  a  ellos,  por  visión 
estratégica,  mucho  conviene  en  previsión  de 
futuros  conflictos  étnicos. 

Y,  sin  embargo,  ese  decisivo  propósito  moral  de 
la  enmienda  brilla  todavía  en  los  violentos  por 
su  total  ausencia. 


Sin  esos  elementos  parasitarios,  que  la  biología 
ya  condenó  de  antemano  a  su  inevitable  ocaso, 
podríamos  concentrarnos  los  demás  en  las 
aspiraciones  genuinas  de  justicia  y  solidaridad 
humanas  que  permitan  un  mayor  florecimiento 
de  esa  otra  Guatemala  real  de  gran  empuje 
empresarial,  tan  desconocida  fuera  como  fecun- 
da a  su  interior. 


El      modelo      salvadoreño      tampoco      nos     es 
automáticamente  transferible.     Guatemala  no 


Por:  Armando  de  la  Torre 

Catedrático  de  la  UFM 
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RESPONSABILIDAD  DE  LA  AUTORIDAD  MONETARIA 
EN  LA  SUPERVISIÓN  FINANCIERA 


1.    LA  ANGUSTIA  DE  LA  AUTORIDAD 
MONETARIA 

La  generalizada  buena  reputación  de  que  gozan  las  autoridades 
monetarias  y  los  bancos  centrales  en  casi  todos  los  países  del 
mundo,  se  mantiene  siempre  bajo  tensión,  asemejándose  a  la 
figura  del  malabarista  circense  que  actúa  sobre  la  cuerda  floja. 
Esta  reputación  depende  tanto  del  conocimiento  y  experiencia 
como  de  la  habilidad  que  la  autoridad  monetaria  pone  de 
manifiesto  al  tratar  de  mantener,  a  toda  costa,  la  estabilidad 
monetaria;  elemento  esencial  que  influye  directamente  en  el 
nivel  de  confianza  que  la  sociedad  le  brinda,  que  es  a  quien  se 
supone  que  sirve. 

Actualmente  se  reconoce  que  la  función  primordial  de  la  banca 
central  es  propiciar  o  restaurar  y  mantener  la  estabilidad.  Existe 
un  dicho  popular  que  expresa  que  "no  hay  mal  que  por  bien  no 
venga",  que  podemos  aplicar  a  la  consolidación  de  este  papel 
de  la  banca  central.  El  deterioro  en  el  crecimiento,  la  produc- 
tividad y  el  empleo,  en  medio  de  una  siempre  latente  inflación, 
ha  propiciado  que  se  modifique  favorablemente  la  opinión 
pública,  y  por  consiguiente  la  percepción  de  los  políticos, 
respecto  de  la  importancia  de  la  estabilidad  de  precios.  Esto, 
principalmente  en  América  Latina  se  ha  generalizado  paulatina- 
mente, lo  que  ha  creado  un  mayor  espacio  para  la  acción  del 
banquero  central,  quien  también  ha  tenido  que  aprender  a 
trabajar  en  un  nuevo  entorno. 

No  obstante,  siempre  persisten  resabios  inerciales  de  las 
prácticas  de  influir  en  las  decisiones  de  la  autoridad  monetaria, 
subsistiendo  la  tentación  de  retornar  a  las  prácticas  del  pasado. 
En  este  sentido,  localmente  no  somos  la  excepción  y  aunque  en 
la  reforma  constitucional  recientemente  aprobada  se  prohibe 
cualquier  forma  de  financiamiento  directo  o  indirecto  al  sector 
público,  como  otro  ejemplo  de  las  reacciones  pendulares  de 
nuestras  sociedades,  la  propia  orientación  de  la  política 
monetaria  todavía  podría  ser  utilizada  para  favorecer  a  deter- 
minados sectores,  públicos  y  privados,  debido  a  la  conformación 
misma  de  la  Junta  Monetaria. 

Sin  embargo,  parecería  que  el  objetivo  gubernamental  de  ins- 
trumentalizar  a  los  bancos  centrales  a  fin  de  lograr  el  pleno 
empleo,  ha  cedido  su  lugar  a  la  estabilidad  de  precios.  En  el 
pasado,  los  bancos  centrales  fueron  los  principales  protagonis- 
tas de  muchos  de  los  procesos  inflacionarios,  mientras  ahora  su 
papel  está  asociado  principalmente  con  contener  las  presiones 
inflacionarias. 

En  los  procesos  de  estabilización  y  ajuste  económico  que  han 
puesto  en  práctica  nuestras  economías,  la  inflación  por  una 


parte  y  las  tasas  de  interés  y  los  tipos  de  cambio  por  otra,  han 
arrastrado  a  los  bancos  centrales  a  participar,  aún  sin  desearlo, 
en  procesos  de  monetización  evidenciados  en  déficit  fiscales 
solapados,  sarcásticamente  llamados  cuasifiscales,  asociados 
con  el  financiamiento  subsidiado  y,  muchas  veces,  no  pagado, 
al  sector  público;  con  la  emisión  de  papeles  improductivos  pero 
con  atractivos  rendimientos  monetizantes,  para  controlar  tem- 
poralmente la  sobreliquidez;  con  el  manejo  diferenciado  y  dis- 
criminatorio de  los  tipos  de  cambio,  y  con  apoyos  de  emergencia 
a  empresas  e  instituciones  bancarias  con  problemas  de  liquidez, 
en  forma  de  adelantos  o  sobregiros. 

Esta  realidad,  no  siempre  explicitada  pero  plenamente  compren- 
dida por  los  economistas  de  banca  central,  hace  surgir  la 
llamada  angustia  de  la  autoridad  monetaria.  Esta  angustia 
proviene  de  tener  que  enfrentar  las  alzas  persistentes  de 
precios,  sin  poder  influir  en  todas  las  variables  o  sin  contar  con 
los  medios  suficientes  para  ello,  a  pesar  de  que  su  misión  sea 
mantener  la  integridad  de  la  moneda. 

En  este  contexto,  de  nada  le  sirve  a  la  autoridad  monetaria 
diseñar  y  ejecutar  cuidadosamente  una  determinada  política 
monetaria,  basada  en  su  participación  en  los  mercados 
mediante  la  utilización  de  instrumentos  indirectos  de  control,  si 
en  su  papel  de  prestamista  de  última  instancia  se  ve  obligada  a 
intervenir,  aunque  sea  temporalmente,  para  resolver  crisis  ban- 
carias. 

2.     LIBERAUZACIONBANCARIAY 
RIESGOS  IMPLÍCITOS 

El  tradicional  riesgo,  siempre  latente,  de  que  la  banca  central 
pudiera  asumir  el  costo  monetizante  de  una  crisis  financiera, 
aunque  probablemente  no  sea  ésta  la  única  forma  ni  la  mejor 
de  afrontar  la  situación,  no  podemos  descartarlo,  aún  después 
de  un  caso  como  el  nuestro,  en  que  el  crédito  de  banca  central 
fue  necesario  convertirlo  en  un  asunto  de  rango  constitucional. 
El  papel  de  prestamista  de  última  instancia  que  tiene  la  banca 
central  subsiste  conceptual,  constitucional,  legalmente  y, 
quizás,  moralmente. 

A  la  par  de  esta  realidad,  surge  inmediatamente  un  cues- 
tionamiento  filosófico:  ¿Por  qué  el  mercado  bancario  necesita 
de  un  banco  central?;  ¿Por  qué  regularlo?;  ¿Por  qué  supervisar- 
lo?; ¿Hasta  donde  llega  la  intervención  del  Estado?;  ¿Es  acaso 
necesaria  dicha  intervención? 

Estas  son  preguntas  sobre  las  cuales  existen  diversidad  de 
criterios  para  darles  respuesta,  pero  que  nos  planteamos  con 
mayor  insistencia  conforme  vemos  un  fenómeno,  a  nivel  mun- 
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dial,  de  liberalización  de  la  banca  y  de  los  mercados  financieros. 
Los  avances  electrónicos  en  computación  y  en  las  co- 
municaciones, la  internacionalización  de  los  mercados  de 
valores  y  capitales,  así  como  la  mayor  interdependencia  en  el 
comercio  internacional,  están  provocando  dramáticos  cambios 
en  los  servicios  financieros  y  bancarios.  En  este  contexto,  la 
reacción  de  las  principales  economías  del  mundo  ha  sido  la  de 
permitir  que  los  bancos  se  involucren  en  las  nuevas  actividades 
financieras. 

La  revolución  tecnológica  ha  posibilitado  cambios  que  parecen 
irreversibles  en  la  forma  y  el  contenido  de  los  productos  y 
servicios  bancarios,  alterando  rápidamente  el  papel  que 
realizaban  los  intermediarios  financieros.  Pero  no  sólo  los  ban- 
cos están  cosechando  los  beneficios  de  las  facilidades 
tecnológicas  y  de  los  tiempos  en  que  vivimos,  sino  también 
muchas  empresas  que  en  forma  creciente  ofrecen  al  público 
servicios  y  productos  financieros,  ya  sea  que  estén  afiliadas  o 
no  a  la  banca  tradicional. 

El  surgimiento  y  proliferación  de  esta  denominada  "banca  no 
banca"  es  relativamente  reciente,  lo  que  nos  dificulta  prever  sus 
consecuencias  y  efectos  a  mediano  plazo.  Sin  embargo,  lo  que 
sí  se  ha  evidenciado  son  los  casos  de  cierres  o  quiebras  de  este 
tipo  de  negocios  bancarios  o  parabancarios,  directa  o  sólo 
indirectamente  dedicados  a  actividades  financieras,  que  han 
causado  daños  a  sus  usuarios  y  a  la  economía  en  general,  ante 
la  casi  total  ausencia  de  regulación  y  control. 

En  este  mismo  orden  de  ideas  y  como  una  reacción  competitiva, 
la  propia  banca  regulada  se  ha  vuelto  muy  creativa  e  in- 
novadora, tratando  de  explotar  todas  las  oportunidades 
posibles,  induyendo  variadas  formas  de  eludir  las  normas 
prudenciales  y  la  supervisión,  mediante  productos  y  servicios 
que,  por  su  naturaleza  jurídica,  aunque  no  por  su  sustancia, 
pueden  considerarse  fuera  del  balance  del  banco,  no  obstante 
en  la  práctica  representan  un  incremento  en  el  riesgo  para  las 
entidades  bancarias  y  sus  usuarios,  y  dependiendo  de  quien 
asuma  las  pérdidas  en  un  momento  dado,  también  para  el 
conglomerado  social. 

Creo  que  todos  compartimos  el  deseo  de  lograr  y  mantener  un 
crecimiento  y  desarrollo  económico  sostenido  y  sustentable,  en 
un  ambiente  de  estabilidad  monetaria.  En  este  contexto,  el 
sistema  financiero  tiene  un  papel  esencial  que  desempeñar,  por 
lo  que  es  conveniente  remover  las  distorsiones  financieras  y 
mejorar  los  procesos  de  intermediación,  a  fin  de  promover  el 
desarrollo  económico,  en  una  sociedad  en  que  el  papel  del 
Estado  sea  más  bien  subsidiario,  que  se  oriente  más  a 
regulaciones  de  índole  prudencial  y  a  velar  porque  se  cumplan 
reglas  de  juego  uniformes,  claras  y  certeras. 


Sin  embargo,  el  sistema  financiero  es  más  sensible  a  las  con- 
diciones económicas  generales,  especialmente  a  los  precios 
macroeconómicos  fundamentales,  como  la  tasa  de  interés  y  el 
tipo  de  cambio.  Por  ello  es  que  las  autoridades  monetarias 
tratan  de  que  la  política  económica  no  produzca  distorsiones 
importantes  o  cambios  bruscos  en  dichos  precios.  Asimismo, 
hay  un  interés  genuino  del  Estado  en  que  el  sistema  financiero 
se  desarrolle  sanamente,  dado  que  proporciona  servicios 
públicos  que  son  vitales  para  el  proceso  económico;  cuya 
suspensión  produciría  costos  sociales  que  sobrepasarían  con 
creces  los  costos  privados  directamente  asociados  con  el 
negocio  bancario. 

En  la  práctica,  el  mercado  financiero  alienta  a  las  personas  a 
prescindir  de  consumos,  y  destinar  al  ahorro  una  parte  de  sus 
ingresos,  al  facilitarles  las  oportunidades  de  colocar  estos  aho- 
rros en  condiciones  de  seguridad  y  rentabilidad  atractivas.  Es 
decir,  el  mercado  por  un  lado  facilita  y  atrae  ahorros,  y  por  otro 
ofrece  recursos  a  quienes,  dotados  de  los  atributos  propios  de 
los  empresarios,  buscan  ansiosamente  esos  recursos  para 
echar  a  andar  con  su  iniciativa  y  decisión  de  correr  riesgos, 
empresas  pequeñas,  medianas  y  grandes,  que  son  el  motor  del 
desarrollo  económico  y  así  crear  empleo  productivo. 

Sabemos  que  las  personas,  por  lo  general  estarán  más  incen- 
tivadas a  preferir  el  consumo  actual  cierto  en  lugar  de  un 
consumo  futuro  incierto;  esto  es  así  porque  el  ahorro  no  sólo 
implica  la  postergación  del  consumo  presente  sino  que, 
además,  conlleva  la  incorporación  de  un  elemento  llamado 
riesgo,  porque  quien  ahorra  no  tiene  total  seguridad  de  obtener 
la  recompensa  esperada  por  su  sacrificio  presente,  lo  que  en 
definitiva  incide  negativamente  sobre  la  cantidad  de  ahorrantes 
y  el  volumen  de  los  ahorros;  entendiéndose  esto  bajo  de  un 
esquema  de  estabilidad  macroeconómica. 

Pero  la  situación  de  riesgo  se  incrementa  si,  además,  se  dan 
situaciones  de  inestabilidad  en  los  precios  relativos.  El  aho- 
rrante pretende  que,  en  su  momento,  pueda  transformar  sus 
ahorros  en  consumo,  y  si  los  bienes  que  desea  adquirir  subieron 
de  precios  en  mayor  proporción  que  sus  ahorros,  el  retorno  real 
por  su  dinero  le  será  desfavorable;  es  decir,  que  será  bajo.  Pero 
no  siempre  estas  situaciones  dependen  de  factores 
macroeconómicos  generalizados,  sino  que,  pueden  focalizarse 
en  simples  expectativas. 

Aunque  una  forma  de  contrarrestar  o  reducir  una  parte  del  riesgo 
puede  ser  mediante  la  diversificación,  porque  los  resultados 
malos  se  compensan  con  los  buenos,  siempre  permanecerá  una 
parte  del  riesgo,  que  es  el  elemento  más  evidente  de  la  actividad 
bancaria.  Es  un  negocio  de  riesgo,  pero  que  esencialmente 
pone  en  riesgo  el  dinero  ajeno,  de  los  depositantes,  y,  en  mucha 
menor  proporción,  el  capital  de  los  propietarios  (por  lo  general, 
entre  diez  y  veinte  veces  menos). 
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Por  otra  parte,  sin  inversión  no  hay  desarrollo  económico-social 
y,  sin  ahorro,  no  hay  inversión;  de  manera  que,  mientras  mejor 
organizados  y  más  amplios  sean  los  mercados,  mejor  cumplen 
su  cometido  de  hacer  posibles  ahorros  e  inversiones. 

El  proceso  permitirá  ampliar  la  variedad  de  productos  y  ser- 
vicios; incrementando  la  oferta  de  fondos  financieros.  Los  cos- 
tos de  transferir  fondos  desde  los  ahorrantes  a  los  inversionistas 
tenderían  a  reducirse,  lo  que  supone  una  mayor  eficiencia  de 
intermediación  (que  incluye  tanto  los  gastos  de  operación  como 
los  costos  por  el  concepto  de  asumir  los  riesgos  crediticios, 
además  del  costo  de  oportunidad  de  los  encajes),  que  en  teoría 
permite  no  sólo  una  baja  de  la  tasa  activa  de  interés  sino 
también  una  alza  de  la  tasa  pasiva  de  interés,  con  la  con- 
siguiente reducción  del  margen  entre  ambas,  creando  con- 
diciones para  la  elevación  de  la  tasa  de  ahorro.  Aunque  los 
márgenes  entre  las  tasas  de  interés  están  determinados  por 
estos  costos  y,  a  la  postre,  por  otros  no  explicitados  como 
situaciones  monopólicas  u  oligopólicas,  se  supone  que,  tanto 
los  costos  como  los  márgenes  de  intermediación,  tienden  a 
reducirse  como  consecuencia  de  un  proceso  de  liberalizaron 
financiera. 

Pero  debe  reconocerse  que  dicho  proceso  aunque  deseable, 
lleva  asociado  el  crecimiento  de  la  deuda  privada  interna,  que 
hace  mas  vulnerable  al  sistema  financiero  ante  eventos 
económicos  no  controlables  o  inesperados. 

La  apertura  financiera  reduce  o  elimina  el  control  que  el  Estado 
ejercía  mediante  la  determinación  del  precio  del  dinero  o  la 
intervención  discrecional  en  la  asignación  de  los  créditos,  pero 
puede  reemplazar  el  costo  social  implícito  de  la  represión  finan- 
ciera gubernamental  por  un  nuevo  costo  social,  producto  de  una 
liberalización  irrestricta,  en  que  de  todas  formas  se  produzca 
una  ineficiente  asignación  de  los  ahorros  disponibles.  Esta 
ineficiencia  puede  darse  si  concurren  circunstancias  como:  una 
indiscriminada  desregulación  y  completa  permisividad  o  toleran- 
cia de  las  autoridades  monetarias  o  de  los  supervisores  finan- 
cieros; falta  de  transparencia  en  la  información  para  el  público 
y  los  accionistas;  autorización  limitada  para  el  otorgamiento  de 
préstamo  relacionados  o  concentrados  sin  adecuado  respaldo; 
la  garantía  implícita  o  explícita  del  Estado  para  los  acreedores 
internos  y  externos;  o  una  inadecuada  administración  bancaria. 

En  este  sentido,  la  administración  bancaria  es  un  factor  deter- 
minante para  el  buen  desempeño  de  las  instituciones  finan- 
cieras. Por  eso,  una  reglamentación  adecuada  y  una 
supervisión  eficaz  son  condiciones  necesarias  para  promover 
un  sistema  financiero  sólido  y  eficiente,  pudiendo  también  incidir 
en  prevenir  o  limitar  sus  efectos  negativos  de  las  políticas 
macroeconómicas  o  de  los  cambios  bruscos  en  el  contexto 
económico.  En  todo  caso,  creo  que  el  costo  implícito  por  la 
aplicación  de  prácticas  bancarias  prudenciales,  debe  guardar 


relación  con  los  beneficios  que  conlleva  disponer  de  un  sistema 
financiero  confiable,  que  funcione  y  se  desarrolle  con  eficiencia 
y  competitividad. 

3.     GLOBALIZACION  BANCARIA  Y 
ESTABILIDAD  FINANCIERA 
INTERNACIONAL 

Si  a  la  explosión  financiera  que  presenciamos,  que  nos  muestra 
una  tenue  separación  entre  las  actividades  financieras 
reguladas  y  supervisadas  por  el  Estado  y  las  realizadas  al 
margen  de  su  control,  se  le  agrega  la  paulatina  apertura  de  los 
mercados  bancarios  y  financieros  nacionales  a  la  participación 
o  presencia  extranjera,  nos  encontramos  con  un  mercado  del 
dinero  que  no  reconoce  fronteras  y  en  un  ambiente  de  inter- 
dependencia globalizante  de  los  riesgos  financieros. 

En  este  orden  de  ideas  y  como  reacción  a  la  inestabilidad  que 
afectó  a  los  mercados  bancarios  internacionales  a  principios  de 
la  década  de  los  setenta  y  ante  la  proliferación  de  bancos  con 
negocios  e  inversiones  directas  e  indirectas  en  otros  países 
distintos  al  de  origen,  en  1974  los  gobernadores  de  los  bancos 
centrales  del  grupo  de  los  diez  países  más  industrializados  y 
Luxemburgo,  establecieron  en  Basilea,  Suiza,  el  Comité  de 
Supervisión  Bancaria,  que  se  reúne  cuatro  veces  al  año,  con  el 
objetivo  de  fortalecer  la  colaboración  internacional  entre  las 
autoridades  nacionales  encargadas  de  la  Supervisión  Bancaria. 

El  Concordato  de  Basilea,  suscrito  en  1 975  y  revisado  en  1 983 
y  1 988,  ha  establecido  criterios  de  regulación  prudencial  desde 
tres  puntos  de  vista:  liquidez;  operaciones  en  moneda  extran- 
jera; y,  solvencia  y  adecuación  del  capital;  así  como  criterios  de 
supervisión  asociados  con  la  vigilancia;  la  inspección;  y  la 
cooperación  informativa  entre  países;  con  el  fin  último  de  que 
ningún  establecimiento  bancario,  sin  importar  en  donde  esté 
localizado  geográficamente,  pueda  escapar  de  la  supervisión  y 
que  dicha  supervisión  sea  la  más  efectiva  posible. 

Respecto  de  la  suficiencia  de  capital,  el  Comité  ha  propuesto 
estándares  que,  se  están  convirtiendo  en  un  medio  para 
propiciar  la  igualdad  competitiva  de  la  banca  en  todo  el  mundo, 
además  de  promover  la  estabilidad  del  sistema  bancario  inter- 
nacional. 

En  la  práctica,  la  cada  vez  mayor  interdependencia  de  los 
mercados  bancarios  ha  obligado  a  las  autoridades  monetarias 
y  de  supervisión  a  reunirse  y  cooperar  en  los  esfuerzos  por 
prevenir  crisis  financieras,  que  eventualmente  pudieran  afectar 
la  estabilidad  monetaria  internacional.  La  ingrata  experiencia 
con  el  Banco  Ambrosiano  y,  posteriormente,  el  desastre  del 
BCCI  han  demostrado  la  necesidad  de  trabajar  en  forma  coor- 


48 


diñada  y  bajo  estándares  internacionales. 

Asimismo,  aunque  existe  la  controversia,  se  acepta  por  la 
mayoría  que  los  bancos  centrales  deben  participar  activamente 
en  este  proceso.  Primero,  porque  todos  los  países  tienen  banca 
central,  facilitando  la  integración  de  redes  internacionales  de 
cooperación;  segundo,  porque  en  los  momentos  de  crisis  de  los 
sistemas  financieros,  los  bancos  centrales  se  ven  irremediable- 
mente involucrados  en  la  protección  del  sistema  de  pagos;  y, 
tercero,  porque  normalmente  están  en  posición  de  conectar  los 
sectores  financiero  y  real  de  la  economía.  Por  supuesto  que 
también  se  reconocen  serias  debilidades.  Primero,  porque  se 
plantean  conflictos  de  interés  entre  su  papel  de  banco  central 
como  regulador  y  supervisor  con  su  papel  de  administración, 
directa  o  indirecta,  del  sector  financiero  y  de  la  economía; 
segundo,  que  los  bancos  centrales  tienen  muy  poca  autoridad 
fuera  del  sector  bancario;  y,  tercero,  porque  muchos  bancos 
centrales  no  tienen  experiencia  ni  conocimientos  sobre 
supervisión  bancaria. 

4.    REACCIÓN  DE  LAS  AUTORIDADES 
ANTE  LAS  CRISIS  FINANCIERAS 


En  España,  además  de  la  reciente  crisis  e  intervención  del 
BANESTO,  la  mayor  crisis  bancaria  de  los  últimos  tiempos  se 
inició  en  1978,  cuando  el  Banco  de  España  tuvo  que  rescatar  a 
uno  de  los  bancos  más  pequeños  que  pasaba  por  aflicciones 
financieras.  Pero  esto  sólo  fue  el  principio,  porque  entre  1978 
y  1983,  a  las  autoridades  monetarias  se  les  presentaron  51 
bancos  con  problemas,  que  abarcaron  el  19%  del  total  de 
activos  bancarios.  El  peor  momento  se  presentó  entre  1982  y 
1983,  en  que  dos  grandes  grupos  bancarios  propietarios  de  un 
importante  conglomerado  industrial  confrontaron  problemas  de 
liquidez  y  solvencia,  lo  que  obligó  al  Estado  a  volverse  a  hacer 
cargo  de  la  situación.  Al  final,  dos  bancos  fueron  cerrados,  y 
los  demás  fueron  vendidos  por  el  Fondo  de  Garantía  de 
Depósitos. 

Estos  son  claros  ejemplos  de  que,  ante  una  crisis  financiera 
sistemática,  las  autoridades  monetarias  y  de  gobierno  se  ven 
obligadas  a  intervenir,  tal  como  en  los  casos  de  las  instituciones 
de  ahorro  y  crédito  de  Estados  Unidos;  los  casos  ocurridos  en 
Uruguay  en  1987,  en  Tailandia  entre  1984  y  1987,  en  Filipinas 
en  1986  y,  el  último  caso  conocido,  el  del  Banco  Latino  de 
Venezuela,  con  un  impacto  que  se  estima  no  será  menor  de  US$ 
1,000.00  millones. 


La  experiencia  reciente  de  crisis  bancarias  nos  muestran  sig- 
nificativos costos  económicos,  sociales  e  incluso  políticos,  que 
han  excedido  sustancialmente  a  la  pérdida  del  capital  aportado 
por  los  propietarios;  no  como  sucedería  en  cualquier  otro  tipo 
de  negocio  mercantil  o  industrial. 

En  Argentina,  por  ejemplo,  la  crisis  empezó  con  la  quiebra  de 
un  gran  banco  privado  en  marzo  de  1980,  que  arrastró  a  tres 
bancos  relacionados  más  que  tuvieron  que  ser  intervenidos 
después  del  primero.  La  crisis  se  extendió  rápidamente  a  otros 
bancos  e  instituciones  financieras  no  bancarias,  lo  que  implicó 
la  liquidación  e  intervención  de  más  de  70  entidades  entre  1 980 
y  1982,  que  representaban  el  16%  del  total  de  los  activos  de  los 
bancos  comerciales  y  casi  el  35%  del  total  de  los  activos  de  la 
compañías  financieras. 


En  este  último  caso,  como  en  muchos  otros,  se  conjugaron 
circunstancias  normalmente  asociadas  con  las  quiebras  ban- 
carias: Cambios  súbitos  o  profundos  en  las  condiciones 
económicas;  concentraciones  de  crédito  sin  suficiente  respaldo; 
créditos  con  alto  riesgo  o  en  condiciones  especiales  a  partes 
relacionadas;  vinculaciones  con  el  poder  político  de  turno;  y 
supervisión  financiera  débil  o  sin  respaldo  legal  suficiente. 

En  casi  todos  los  casos,  aún  en  los  países  más  desarrollados, 
se  reconoce  la  necesidad  de  brindar  apoyo  gubernamental, 
directo  o  indirecto,  por  medio  del  Banco  Central,  primero,  y  luego 
de  la  Tesorería  Nacional,  para  conjurar  las  perturbaciones  que 
producen  las  empresas  bancarias  o  parabancarias,  cuyas 
quiebras  pueden  acarrear  serias  consecuencias 
macroeconómicas. 


En  Chile,  la  crisis  latente  por  una  excesiva  concentración  de 
crédito,  se  evidenció  en  1981  con  la  quiebra  de  una  importante 
compañía  de  refinamiento  de  azúcar,  que  fue  seguida  de  co- 
rridas de  depósitos,  lo  que  obligó  a  las  autoridades  a  asumir  el 
control  de  tres  bancos,  un  banco  de  desarrollo  y  cuatro  finan- 
cieras, que  sumaban  más  de  un  tercio  de  la  cartera  consolidada 
de  préstamos  del  sistema  financiero.  Como  la  situación  de 
pánico  se  mantuvo,  en  1983  siete  bancos  más  y  una  financiera, 
con  casi  el  45%  del  total  de  activos  del  sistema,  fueron  puestos 
bajo  control  gubernamental,  y  tres  fueron  liquidados;  también  a 
siete  instituciones  financieras  más  se  les  puso  una  vigilancia 
especial. 


Cabe  acotar,  en  este  punto,  que  las  quiebras  de  pequeñas 
empresas  bancarias  o  financieras,  normalmente  no  justificarían 
el  mismo  tipo  de  intervención  de  la  banca  central,  mientras  éstas 
no  acarreen  un  riesgo  sistémico.  No  obstante,  la  función  del 
banco  central  como  prestamista  de  última  instancia  es  crucial, 
porque  trata  de  asegurar  que  las  crisis  de  liquidez  no  lleguen  a 
transformarse  en  crisis  de  solvencia,  procurando  que  las 
quiebras  de  empresas  bancarias  o  financieras  no  planteen  ries- 
gos sistémicos.  En  este  sentido,  por  lo  general  el  enfoque 
tradicional  de  las  autoridades  monetarias  y  de  supervisión  ha 
sido  sumamente  limitado,  restringiéndose  al  cumplimiento  de 
leyes,  poniendo  énfasis  únicamente  sobre  la  vigilancia  del 
cumplimiento  de  porcentajes  cuantitativos  y  convencionales,  en 
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lugar  de  preocuparse  por  la  calidad  de  los  activos  bancarios. 
Por  esta  razón,  en  la  mayoría  de  países  del  mundo  actualmente 
se  están  revisando  los  procedimientos  de  vigilancia  e  inspección 
con  el  fin  de  darles  una  orientación  más  preventiva,  mediante 
regulaciones  de  naturaleza  prudencial,  y  brindando  a  los  bancos 
centrales  y  a  las  Superintendencia  de  Bancos,  una  mayor 
autoridad  legal  y  técnica  para  actuar  oportunamente,  en  lugar 
de  concentrarse  simplemente  en  las  cuestiones  legales  y  con- 
tables. 

5.    EL  BANCO  CENTRAL  COMO 

PRESTAMISTA  DE  ULTIMA  INSTANCIA 

La  doctrina  clásica  plantea  como  función  propia  del  Banco 
Central,  la  de  ser  prestamista  de  última  instancia  para  el  sistema 
bancario  y  financiero.  Conforme  a  dicha  doctrina,  al  producirse 
una  corrida  de  depósitos,  las  autoridades  monetarias  deben 
prestar  a  los  bancos  con  problemas  de  liquidez,  todos  los 
recursos  líquidos  que  sean  necesarios.  La  necesidad  de  que  la 
autoridad  monetaria  actúe  ante  el  intento  generalizado  del 
público  de  convertir  los  depósitos  en  circulante,  es  porque  el 
pánico  asociado  con  una  quiebra  bancaria,  o  una  serie  de 
quiebras,  se  vuelven  contagiosas  y  terminan  por  amenazar  la 
solvencia  de  otras  instituciones,  aún  siendo  sólidas. 

Normalmente  se  reconoce  que  existen  factores  internos  y  exter- 
nos que  pueden  conducir  a  quiebras  bancarias.  Entre  los  fac- 
tores internos  que  afectan  tanto  a  las  empresas  financieras 
como  a  las  no  financieras  están:  la  mala  gerencia,  un  criterio 
erróneo  y  la  deshonestidad.  Entre  los  factores  externos  están 
los  cambios  adversos  en  los  precios  relativos,  y  en  el  nivel  de 
precios  en  general. 

Aunque  existan  las  mesas  de  dinero  o  se  hayan  diseñado 
mecanismos  como  el  seguro  de  depósitos  o  convenios  privados 
de  apoyo  financiero  para  reducir  las  probabilidades  de  pánico, 
cuando  se  produce  una  demanda  de  circulante  a  escala 
nacional,  únicamente  la  autoridad  monetaria,  por  su  capacidad 
emisora,  está  realmente  en  condiciones  de  superar  la  situación. 

El  Banco  Central  actuando  en  su  función  de  prestamista  de 
última  instancia  puede  hacerlo,  por  lo  menos,  bajo  cuatro 
diferentes  perspectivas:  a)  no  hacer  nada,  bajo  un  sistema 
bancario  totalmente  libre,  que  plantea  que  no  hay  necesidad  de 
autoridad  gubernamental  para  realizar  esta  función;  b)  la  de 
realizar  operaciones  de  mercado  abierto  para  hacer  frente  a  las 
crisis  de  liquidez;  c)  la  de  proporcionar  todos  los  fondos  que 
sean  necesarios  para  atenuar  el  pánico;  y  d)  que  el  Banco 
Central  asista  tanto  a  bancos  con  iliquidez  como  a  bancos 
insolventes. 

En  un  ambiente  de  banca  libre,  se  considera  que  la  única  razón 


para  que  pudieran  producirse  pánicos  bancarios,  sería  el  es- 
tablecimiento de  restricciones  legales,  porque  si  esas  restric- 
ciones no  existieran,  se  tendría  un  sistema  bancario  a  prueba 
de  crisis. 

Tampoco  habría  corridas  de  depósitos  por  contagio  debido  a  la 
falta  de  información,  ya  que  los  mercados  secundarios  de  los 
distintos  billetes  bancarios  proporcionarían  la  información  sobre 
el  estado  de  todos  los  bancos  a  los  tenedores  de  billetes. 
El  concepto  de  prestamista  de  última  instancia  surgió  conforme 
esta  doctrina,  del  monopolio  de  la  emisión  monetaria.  Eviden- 
temente los  defensores  de  este  enfoque  no  tratan  el  caso  en  el 
que  se  produce  una  demanda  generalizada  de  dinero,  en  el  cual 
aparentemente  sólo  con  la  existencia  de  la  autoridad  monetaria 
podría  resolverse. 

Quienes  preconizan  como  la  única  forma  para  hacer  frente  a  las 
crisis  de  liquidez  la  realización  de  operaciones  de  mercado 
abierto,  consideran  que  la  banca  central  sólo  debe  propiciar  la 
solución  de  crisis  bancarias  sistémicas,  mediante  el  incremento 
del  medio  circulante  a  través  del  mercado;  es  decir  que  la 
función  de  prestamista  de  última  instancia  es  parte  de  la  política 
monetaria  y  no  política  crediticia  o  bancaria. 

Aunque  se  acepta  el  concepto  de  seguro  de  depósito,  está 
comprobado  que  si  no  existe  un  compromiso  del  prestamista  de 
última  instancia  para  proporcionar  dinero  en  las  épocas  de 
crisis,  no  es  posible  proteger  al  sistema  bancario  en  su  conjunto, 
ante  un  choque  agregado. 

La  posición  clásica  de  proporcionar  todos  los  fondos  que  sean 
necesarios  para  atenuar  el  pánico,  se  basa  en  la  creencia  de 
que  todas  las  crisis  financieras  importantes  sólo  fueron  posibles 
porque  las  autoridades  monetarias  no  lograron  asegurarle  a  la 
población,  desde  el  principio  de  una  alteración,  que  estaban 
dispuestas  a  satisfacer  todas  las  demandas  de  préstamos  que 
hicieran  los  deudores  solventes  y  todas  las  demandas  de  retiro 
por  parte  de  los  depositantes. 

Esta  postura  recomienda,  no  obstante,  que  el  Banco  Central 
tendría  que  permitir  que  los  bancos  insolventes  quebraran  por- 
que, de  no  hacerlo,  alentarían  a  las  demás  instituciones  finan- 
cieras a  asumir  riesgos  en  exceso. 

Finalmente,  el  enfoque  que  expresa  que  el  Banco  Central  debe 
asistir  tanto  a  bancos  con  problemas  de  iliquidez  como  a  bancos 
insolventes,  sostiene  que  la  distinción  entre  iliquidez  e  insolven- 
cia es  realmente  un  mito,  puesto  que  los  bancos  que  acuden  al 
apoyo  del  prestamista  de  última  instancia  a  causa  de  iliquidez, 
en  la  mayoría  de  los  casos  son  sospechosos  de  insolvencia. 

Esto  es  debido  a  la  dificultad  de  valorar  apropiadamente  los 
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activos  de  bancos  en  problemas,  por  lo  que  en  general  el  Banco 
Central  se  ve  obligado  a  tomar  una  decisión  de  apoyo  financiero 
de  última  instancia  para  enfrentar  un  problema  que  supone 
temporal  de  liquidez,  cuando  muchas  veces  tiene  dudas  acerca 
de  la  solvencia,  pero  no  le  es  posible  precisar  la  gravedad  de  la 
misma. 

Salvo  en  el  caso  de  la  banca  libre,  se  reconoce  que  la  banca 
central  tiene  la  responsabilidad  legal  o  moral  de  la  estabilidad 
de  todo  el  sistema  financiero.  Conforme  a  la  última  perspectiva 
comentada,  cualquier  quiebra  bancaria,  pero  especialmente  la 
de  un  banco  grande,  reduce  la  confianza  en  todo  el  sistema. 
Por  consiguiente,  aunque  no  es  deseable,  para  evitar  la  pérdida 
de  confianza  sistémica,  el  Banco  Central  termina  proporcionan- 
do ayuda  a  bancos  insolventes.  No  obstante,  esta  política 
como  se  dijo,  provoca  un  riesgo  moral  adicional  porque  los 
bancos  terminan  por  asumir  riesgos  mayores.  No  es,  entonces, 
recomendable.  Sin  embargo,  históricamente  los  pánicos  ban- 
carios  han  sido  acontecimientos  poco  frecuentes  y,  normal- 
mente, han  ocurrido  durante  graves  recesiones  asociadas  al 
descenso  súbito  de  la  oferta  de  dinero  y  a  cambios  bruscos  en 
el  nivel  de  precios.  Los  casos  aislados  son  el  resultado  de  una 
mala  administración  bancaria  y  cuyo  efecto  final  ha  sido  la 
quiebra  y  liquidación  de  la  institución  financiera  en  cuestión,  sin 
llegar  a  contagiar  al  sistema. 

Existen  criterios  divergentes  en  relación  con  el  tema:  se 
reconoce  que  restringir  la  convertibilidad  en  un  momento  dado 
puede  exacerbar  el  pánico,  ya  que  el  público  anticipándose  a 
dicha  restricción,  pide  circulante  más  pronto.  Por  ello  se  acepta 
que  la  responsabilidad  del  prestamista  de  última  instancia  debe 
ser  para  con  todo  el  sistema  financiero  y  no  para  instituciones 
específicas,  aunque  en  la  práctica  las  crisis  sistémicas  se  inician 
con  instituciones  específicas.  También  se  plantea,  desde  el 
punto  de  vista  clásico,  que  la  banca  central  como  prestamista 
de  última  instancia  no  existe  para  impedir  que  tengan  lugar  las 
crisis  financieras,  sino  más  bien  para  neutralizar  su  impacto. 

Cuando  hay  un  pánico,  para  impedir  que  los  bancos  con  ¡liquidez 
cierre,  el  Banco  Central  asume  esa  responsabilidad  de  prestar 
con  cualquier  garantía  o  colateral  que  sea  comerciable,  y  está 
dispuesto  a  dar  anticipos  a  cualquier  entidad  solvente  sobre 
todos  sus  activos  válidos,  porque  su  fin  último  es  tratar  de 
impedir  que  el  pánico  se  difunda  a  las  instituciones  solventes  y 
no  precisamente  rescatar  a  las  insolventes. 


6.     RESPONSABILIDAD  DE  LA 
AUTORIDAD  MONETARIA  EN  LA 
REGULACIÓN  Y  SUPERVISIÓN 
FINANCIERA 

De  todo  lo  expuesto  podemos  concluir  que,  como  la  naturaleza 
del  negocio  financiero  implica  riesgos,  la  no  aplicación  de  prin- 
cipios, criterios  y  normas  sanas  para  el  manejo  de  los  fondos 
ajenos,  pueden  incidir  directa  y  frontalmente  en  la  política 
monetaria  del  país.  El  sistema  financiero  es  la  plataforma  para 
el  funcionamiento  eficaz  de  los  medios  de  pago,  y  cualquier 
situación  que  pudiera  afectar  su  fluidez,  normalmente  tiene  un 
efecto  inmediato  en  la  confianza  que  el  público  le  dispensa.  En 
esa  circunstancia,  el  principal  antídoto  para  recuperar  o  man- 
tener la  confianza  o  credibilidad  en  el  sistema  es  mantenerlo 
líquido,  para  lo  cual  el  banco  central  es  el  llamado  a  actuar  en 
su  función  de  prestamista  de  última  instancia. 

Evidentemente,  la  necesaria  y  en  ocasiones,  urgente  e  im- 
postergable intervención  de  la  banca  central,  puede  destruir  con 
facilidad  cualquier  objetivo  o  esfuerzo  de  estabilidad 
macroeconómica.  Y  aunque  técnicamente  una  expansión 
monetaria  imprevista  no  sea  lo  más  deseable  para  la  autoridad 
que  define  la  política  macroeconómica,  la  experiencia  nacional 
e  internacional,  demuestra  que  los  aspectos  extraeconómicos  y 
el  interés  público  o  de  un  grupo  significativo  de  ahorrantes, 
obliga  a  tomar  decisiones,  casi  siempre  consideradas  tem- 
porales y  emergentes,  para  asegurar  que  el  sistema  de  pagos 
de  un  país  sobreviva  a  una  crisis. 

En  este  contexto,  en  la  balanza  de  la  política  gubernamental 
está  el  decidir  si  prefiere  prevenir  las  crisis  financieras  o  bien  si 
prefiere  afrontar  los  costos  económicos,  sociales  y  políticos  que 
conlleva  cualquier  crisis  de  esta  índole,  una  vez  que  sea  desata. 
Normalmente,  la  decisión  es  fortalecer  a  las  instituciones, 
promover  normas,  establecer  mecanismos  y  propiciar  prácticas 
que  reduzcan  las  posibilidades  de  llegar  a  una  crisis  financiera, 
de  una  o  mas  entidades  o  grupos  económicos,  dejando  como 
una  instancia  final,  muy  remota,  el  tener  que  actuar  en  contra 
de  los  objetivos  de  estabilidad  macroeconómica  y  que  normal- 
mente implica  costos  sociales  mayores. 

Surge  entonces,  como  consecuencia  lógica,  la  necesidad  de 
fortalecer  la  normativa  prudencial,  de  índole  preventiva,  y  la 
modernización  de  las  entidades  creadas  para  ejercer  una  eficaz 
supervisión  financiera.  No  se  trata  simplemente  de  detectar  los 
problemas  de  liquidez  o  solvencia  cuando  se  presentan,  sino  de 
anticiparse  a  dichas  situaciones,  para  que  mediante  la  adopción 
de  medidas  y  la  vigencia  de  prácticas  prudenciales  en  el  manejo 
de  los  recursos  financieros,  se  reduzcan  las  posibilidades 
-aunque  nunca  pueden  eliminarse-  de  tener  que  afrontar  crisis 
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bancarias. 

Es  decir  que  una  regulación  efectiva  y  una  oportuna  supervisión, 
se  convierten  en  condiciones  fundamentales  para  prevenir  o 
reducir  las  posibilidades  de  que  se  llegue  a  situaciones  que 
produzcan  graves  efectos  negativos  en  los  objetivos 
macroeconómicos  o  imposibiliten  el  cumplimiento  de  una 
política  monetaria  dada.  Por  ello,  se  considera  que  las  Super- 
intendencias de  Bancos,  como  parte  o  en  estrecha  coordinación 
con  los  bancos  centrales,  deben  fortalecerse,  continua  y  consis- 
tentemente, mediante  normativa  prudencial  y  una  capacidad  de 
actuación  apropiada,  poniendo  igual  o  mayor  énfasis  en  el 
enfoque  preventivo,  "ex-ante",  que  en  el  tradicional  enfoque 
detectivo,  "expost". 

En  consecuencia,  desde  el  punto  de  vista  estrictamente 
monetario,  la  supervisión  financiera  se  convierte  en  una  función 
de  especial  relevancia  para  la  consecución  de  los  objetivos 
macroeconómicos  de  interés  general  que  están  llamadas  a 
lograr  las  autoridades  monetarias,  sin  perder  de  vista  que,  al 
final,  bancos,  financieras,  aseguradoras  y  otros  intermediarios 
financieros,  forman  parte  de  un  mismo  mercado;  por  lo  que  es 
deseable  que  sus  condiciones,  facilidades  y  regulaciones, 
paulatinamente  se  vayan  uniformando  y  generalizando,  buscan- 
do siempre  un  adecuado  equilibrio  entre  los  beneficios  y  los 
costos  económicos  y  sociales,  implícitos  y  explícitos,  entre  la 
libertad  total  y  un  control  exagerado. 

Dentro  de  este  esquema  y  con  un  enfoque  previsor,  resulta 
entonces  deseable  que  aunque  los  conceptos  de  regulación  o 
autorregulación  del  mercado  financiero  se  desarrollen  amplia- 
mente, siempre  sean  matizados  con  criterios  que  aseguren  la 
prevención,  anticipación  y  actuación  detectiva  y  correctiva  opor- 
tuna, antes  de  que  las  situaciones  de  ¡liquidez  o  insolvencia 
bancarias  propicien  pérdidas  económicas  y  sociales  incon- 
venientes; una  vez  se  desata  una  crisis  sistémica,  no  queda  más 
remedio  que  afrontar  las  consecuencias,  sin  importar  cuál  sea 
la  decisión  o  las  acciones  que  adopten  o  dejen  de  adoptar  las 
autoridades,  por  lo  que  es  preferible  prevenir  que  lamentar. 
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SECCIÓN  ESTUDIANTIL 


Planificación  y  Monopolio  de  la  Educación: 
un  factor  que  lleva  a  la  Servidumbre 

"Los  socialistas  creen  en  dos  cosas  que  son  absolutamente  diferentes  y  hasta 

quizá  contradictorias:  libertad  y  organización." 

Elie  Halé  vi 


La  prestación  de  la  educación  en  Guatemala  ha  sido  vista 
como  una  obligación  del  Estado.  Esta  idea  se  ve  plasmada 
en  la  Constitución,  en  su  artículo  número  71:  "Es 
obligación  del  Estado  proporcionar  y  facilitar  educación  a 
sus  habitantes  sin  discriminación  alguna."  El  Estado  es  el 
encargado  de  inspeccionar  la  educación  privada,  de  sub- 
vencionar la  pública,  etc.,  tareas  que  realmente  no  debiera 
de  ser  de  su  incumbencia. 

Pero  no  es  en  este  principio  en  donde  radica  el  problema, 
pues  es  un  principio  noble,  sino  en  la  mala  orientación  de 
recursos  del  Estado.  Es  un  hecho  evidente  que  la  mayor 
cobertura,  y  aumento  de  la  calidad  de  ésta,  es  un  im- 
perativo para  el  desarrollo  de  este  país,  pues  "el  capital  más 
valioso  es  el  que  se  ha  invertido  en  seres  humanos. (1)" 

No  sólo  el  desarrollo  económico  es  importante,  sino 
también  el  político,  pues  como  dijo  Lord  Brougham  en  su 
discurso  ante  la  Cámara  de  los  Comunes  en  Gran  Bretaña, 
en  1828:  "La  educación  hace  a  las  personas  fáciles  de 
guiar,  fáciles  de  impulsar,  fáciles  de  gobernar,  pero  im- 
posibles de  esclavizar." 

Por  definición  el  Sistema  Educativo  Nacional  es:  El  con- 
junto ordenado  de  elemento,  procesos  y  sujetos  a  través  de 
los  cuales  se  desarrolla  la  acción  educativa,  con  las 
características  necesidades  e  intereses  de  la  realidad 
histórica,  económica  y  cultural  guatemalteca.  Deberá  ser 
un  sistema  participativo,  regionalizado,  descentralizado 
y  desconcentrado. (2)  Eso  sería  esencial,  pues  la  falta  de 
adaptación  a  las  culturas  autóctonas,  hace  que  los  grupos 
étnicos  se  vean  forzados  a  recibir  clases  en  un  idioma  que 
no  es  el  suyo,  y  además  con  unos  planes  de  estudio  no 
acordes  a  su  mentalidad,  complicando  así  el  aprendizaje 
(una  de  las  causas  de  la  poca  asistencia  y  matrícula  de  las 
escuelas). 

El  incumplimiento  de  este  principio,  es  tangible  en  el  ciclo 
escolar  que  es  asignado  por  el  Ministerio  de  Educación  en 
forma  centralizada,  y  por  lo  cual  no  se  adapta  a  las  épocas 
agrícolas  de  las  diferentes  partes  de  la  República,  pues  no 


es  pensando  para  estas  regiones,  como  debiera  ser.  Esto  es 
especialmente  grave  en  un  país  con  una  población 
mayoritariamenie  agrícola,  pues  provoca  deserción  en  las 
épocas  de  cosecha.  Crea  falta  de  incentivos,  pues  los 
padres,  no  ven  beneficio  alguno  en  que  sus  hijos  vayan  a 
la  escuela,  si  les  representa  bajas  en  su  ingreso,  y  no  ven 
el  beneficio  inmediato.  Sin  darse  cuenta  pierden  la  opor- 
tunidad de  que  a  largo  plazo  ellos  reciban  mayores  in- 
gresos por  su  preparación.  Esto  ha  sido  probado  por  varios 
estudios.  Como  ejemplo  voy  a  lomar  el  realizado  por  el 
CIEN  (Carta  Económica  No.7ü,  Octubre  de  1988).  Aquí 
aparece  una  Encuesta  Socio-Demográfica,  y  dice  que  por 
un  año  más  de  educación,  el  guatemalteco  promedio 
recibía  un  poco  más  de  100  quetzales  mensuales,  mientras 
otro  individuo  con  cuatro  años  de  estudio  ganaba  unos 
Q.220  (calculado  en  quetzales  corrientes  de  1986).  Pero 
la  pendiente  no  fue  la  misma  para  primaria  que  para  secun- 
daria (para  la  primera  era  un  aumento  promedio  de  Q.37 
mensuales  más  por  año  extra  en  la  escuela  y  en  la 
educación  media,  era  de  Q.50). 

El  Artículo  73  de  la  Constitución  de  la  República  nos  dice 
que  "[...]  los  padres  tienen  derecho  a  escoger  la  educación 
que  ha  de  impartirse  a  sus  hijos  menores."  Hayek  nos  habla 
de  la  importancia  de  la  libertad  de  elección,  pues  "es 
deseable  que  cada  cual  disponga  de  libertad  para  desarro 
llar  sus  talentos  e  inclinaciones  peculiares."  3  Pero  esta 
libertad  de  elección  depende  de  la  pluralidad  de  centros  de 
enseñanza,  y  los  padres  de  familia  a!  querer  una  educación 
para  sus  hijos  se  topan  con  el  problema  de  la  falta  de 
cobertura  de  las  escuelas  públicas,  o  las  altas  cuotas  fuera 
de  su  alcance  de  los  colegios  privados.  Estos  por  su  calidad 
de  colegio  privado  tienen  facilidades  económicas,  lo  que 
hace  que  la  calidad  de  su  servicio,  y  la  infraestructura  sea 
mucho  mejor  que  la  de  la  pública. 

Un  ejemplo  de  esta  diferencia  de  costos,  aparece  dada  en 
un  reportaje  realizado  por  el  Diario  la  Hora,  del  día  martes 
11  de  enero  de  1994  (La  educación  privada,  un  lujo  en 
Guatemala,  pág.  7)  Esta  es  de  Q. 13, 162. 35  por  el  primer 
mes!   Además  ésta   aumentaba   cada  año  más  con   los 
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"bonos"  que  los  colegios  particulares  utilizan  para  aumen- 
tar los  costos  de  la  educación. 

A  una  persona  de  bajo  ingresos  le  es  imposible  costear  una 
educación  con  esos  precios,  por  lo  cual  muchas  veces  dejan 
a  sus  hijos  sin  ésta,  aunque  ya  de  sobra  se  sabe  la  gran 
importancia  que  tiene  el  gasto  que  se  hace  ahora,  para 
aumentar  el  CAPITAL  HUMANO  futuro,  y  que  no  es- 
tanque el  progreso. 

El  Estado  ha  procurado  ayudar  a  las  personas  en  esta 
situación.  Un  ejemplo  de  ello,  es  la  Ley  de  Educación,  con 
la  que  se  pretendía  regular  los  precios  de  ésta  en 
Guatemala.  La  intención  era  muy  buena,  la  Vemos  en  la  ' 
opinión  del  entonces  Viceministro  de  Educación,  Guzmán 
Cuevas,  quien  "estimó  que  las  razones  que  motivaron  a  los 
empresario  a  no  continuar  con  las  conversaciones 
obedecen  a  que  esperan  el  cambio  de  gobierno  confiando 
en  encontrar  más  facilidades  para  efectuar  los  cobros  des- 
mesurados que  pretenden".  Están  comercializando  la 
educación  en  Guatemala,  dijo  al  referirse  a  la  actitud  de  no 
permitir  la  baja  de  sus  tarifas.  (4) 

Con  esto,  los  colegios  no  están  más  que  ejerciendo  su 
derecho  de  disponer  del  cobro  por  sus  servicios,  al  cobrar 
el  precio  de  mercado",  que  está  alto,  debido  a  la  baja  oferta 
que  hay,  y  a  la  abundante  demanda  de  estas  instituciones, 
y  no  por  que  sean  unos  desalmados  "explotadores".  Los 
consumidores  están  de  acuerdo  en  costear  esos  costos,  con 
tal  de  recibir  una  educación  que  les  permita  aumentar  su 
capital  humano.  ¿Y  qué  sucede  al  restringirlo?  Pues  exac- 
tamente lo  opuesto  a  lo  que  se  pensaba,  pues  se  va  a  reducir 
la  oferta,  y  esta  va  a  tener  costos  mucho  más  altos  para  los 
consumidores,  que  la  que  anteriormente  había  en  el  mer- 
cado, pues  provoca  que  surjan  mecanismos  de 
compensación  por  parte  de  los  colegios  en  el  mercado 
negro,  o  si  no  sucede  esto,  va  a  repercutir  en  una 
disminución  de  la  calidad  de  la  educación:  no  dan  man- 
tenimiento a  las  instituciones,  contratan  profesores  sin 
mayor  preparación,  pero  que  son  más  baratos,  etc.     La 


peor  de  las  consecuencias  de  esta  intervención,  es  que 
restringen  la  competencia,  aumentando  así,  aún  más  el 
poder  del  Estado,  dejando  sin  opción  a  los  individuos. 

La  monopolización  de  la  educación  por  parte  del  Estado 
comenzó  cuando  se  le  dio  a  la  educación  el  grado  de 
servicio  público,  por  lo  cual  se  ve  convertida  en  obligación 
del  Estado. 

Esta  monopolización  no  solamente  tiene  las  negativas  con- 
secuencias ya  conocidas  del  mercado,  sino  que  además, 
"las  disposiciones  trascendentales  para  la  educación 
nacional  se  toman  con  criterio  puramente  político,  a  con- 
veniencia del  gobierno  en  turno."-  (5)  Y  como  el  gobierno 
es  el  que  impone  los  contenidos  de  los  cursos,  las  guías 
curriculares  y  metodológicas,  decide  acerca  de  los 
programas  y  la  pedagogía,  esto  es  especialmente  grave. 
Además,  "cuando  más  planifique  el  Estado,  más  difícil  es 
para  los  individuos  trazar  sus  propios  planes."  (6)  Se  da  el 
gran  peligro  de  que  los  individuos  sean  enseñados  en  una 
forma  que  perpetúa  al  gobierno  en  el  poder. 

"El  deterioro  universal  de  la  educación  conlleva  un  des- 
censo en  la  reafirmación  de  la  libertad"  (7). 

Que  la  educación  pública  tiene  fallas  sistemáticas  e  irre 
midibles  que  generan  una  enseñanza  deficiente,  es  obvio. 
Prueba  de  ello  son  las  tazas  de  analfabetismo: 


Población  de  15  años: 


Hombres 


Mujeres 


31% 


48.3% 


A  nivel  urbano 


A  nivel  rural 


31.1% 


79.61 


[La  proporción  de  la  población  de  7  a  14  años  que  asiste  B 
la  escuela  es  de  68.8%  (urbano  84.1%,  rural  61.71)-  De 
cada  cien  de  estos  niños  que  entran  a  primaria,  sólo  34 
tienen  éxito.  (8)  Un  alumno  indígena  sólo  tiene  2" 
probabilidad  de  completarlo.] 


Como  una  definición  dada  por  el  Arq.  Juan  Femando  Bcndfeldt  en  "La  dimensión  desconocida  del  capital   El  Capital  Humano'    H    paquete" 

trasmitido  de  una  generación  a  la  siguiente  es  el  capital  humano.  Al  hablar  de  este  "paquete**,  a  loque  se  refiere  es  a  la  cultura  y  los 

conocimientos  que  se  acumulan,  se  filtran,  se  procesan,  se  seleccionan.  La  importancia  de  la  educación  aquí',  es  que  es  un  pnvesode 

transmisión  de  conocimientos  útiles  de  una  generación  a  otra. 

Aquí  hay  que  hacerla  aclaración  de  las  funciones  de  los  pite  ios.  pues  una  de  ellas,  es  una  de  las  negativas  consecuencias  de  la  asignación  de  ka 

recursos  por  parte  del  Estado,  pues  eslosólo,  no  posee  los  conocimientos,  ni  la  información  necesaria  para  hacerlo  I  as  funciones  Je  los  precios 

de  mercado,  en  libre  competencia  son:  1.  la  formulación  de  standard:  para  el  control  de  la  producción  2  organizai  la  producción  (la  asignación 

de  los  recursos  y  su  coordinación  y  dirección)  3.  distribución  4.  pioveer  para  mantenimiento. 

Los  mismos  efectos  se  dan  para  cualquier  clase  de  intervencionismo  estatal  en  los  patios  Un  ejemplo  es  en  los  alquileres  A  estas  cora  lusiones 

se  llegó  también  en  un  Informe  al  Congreso,  sobre  el  "Control  de  Alquileres",  realizado  por  el  CIEN  (Cení  ni  de  Investigaciones  I-cononiicas 

Nacionales). 


54 


En  resumen  la  problemática  es: 

-falta  de  escuelas  y  mal  mantenimiento  de  las  mismas 

-falta  de  personal 

-falta  de  material  educativo 

-bajo  nivel  de  calidad  y  calificación  en  la  educación 

-desincentivo  para  las  escuelas  privadas 

Estos  son  todos  problemas  que  se  pueden  resolver  con 
acciones  económicas,  planificando,  sí,  pero  hay  que 
"planificar  en  pro  de  la  competencia  y  no  en  contra  de  ella, 
para  que  no  deje  de  funcionar  como  guía  eficaz  de  la 
producción". (9) 

"Nuestra  libertad  de  elección  en  una  sociedad  basada  en  la 
libre  competencia  reside  en  el  hecho  de  que  si  una  persona 
no  quiere  satisfacer  nuestras  necesidades,  podemos  buscar 
otro  proveedor.  Pero  si  nos  hallamos  ante  un  monopolista, 
estamos  a  su  arbitrio."  (10)  Y  con  la  educación  esto  es  lo 
que  sucede,  pues  a  pesar  de  que  se  tiene  la  voluntad  de 
ayudar,  no  se  han  logrado  los  objetivos,  por  la  mala 
asignación  de  los  recursos  que  le  da  el  Estado,  lo  cual 
encarece  su  sistema  grandemente,  y  lo  vuelve  ineficiente 
(mala  cobertura),  encima  de  todo,  las  leyes  constituyen  un 
verdadero  problema  a  la  hora  de  querer  hacer  un  colegio, 
y  los  pocos  que  sí  quisieran  ingresar  al  mercado,  aún  con 
estas  trabas,  se  ven  ahuyentados  de  su  propósito,  al  ver  que 
no  pueden  poner  las  cuotas  que  desean,  ni  pueden  aumen- 
tarlas como  quieren,  etc.  Esto  constituye  una  traba  para  la 
creación  de  la  competencia  (léase  mayor  libertad  de 
elección  para  los  padres,  presión  para  mejorar  los  niveles 
de  calidad  para  atraer  a  los  consumidores,  mayor  demanda 
de  profesionales  calificados  en  la  pedagogía.)  Hayek  nos 
dice  al  respecto:  "La  complejidad  de  las  circunstancias 
actuales  [...]  hace  que  la  libre  competencia  sea  el  único 
método  de  llegar  a  una  adecuada  coordinación  de  los 
asuntos  de  interés  general."  (11)  "La  competencia  sana, 
siempre  que  pueda  crearse,  resulta  un  método  mejor  que 
cualquier  otro  para  guiar  el  esfuerzo  individual."  (12) 

Necesitamos  de  un  nuevo  marco  jurídico,  en  el  que  los 
individuos  sean  más  libres  de  participar  en  el  intercambio 
de  estos  servicios,  un  sistema  alternativo  al  despilfarro  del 
gasto  público  en  la  burocracia  administrativa,  algo  que  en 
vez  de  trabar  a  la  iniciativa,  la  impulse. 

Se  podría  utilizar  el  modelo  de  las  reformas  introducidas 
en  Chile: 


Financiamiento  por  alumno.  Este  sistema  logró  un 
mejoramiento  en  los  resultados,  producto  de  una  mayor 
eficiencia  en  la  destinación  de  los  recursos,  y  por  la 
creación  de  incentivos  que  -mejoraron  la  gestión  del 
proceso  educativo.  Los  cambios  que  se  hizo  fueron: 

1.  Se  traspasaron  las  escuelas  del  Estado  a  la 
administración  de  los  municipios. 

2.  Se  hizo  más  fácil  entrar  al  mercado  de  la  educación 
privada,  disminuyendo  los  requisitos  y  las  "trabas". 

3.  El  Ministerio  solamente  controla  la  calidad. 

4.  Con  tests  se  mide  la  calidad,  y  se  da  esta 
información  a  los  padres.  (13) 

O  se  podría  crear  un  modelo  propio,  más  apropiado  (valga 
la  redundancia)  para  nuestra  cultura  y  nuestro  presupuesto 
(por  que  hay  que  tener  en  cuenta  que  tenemos  un  menor 
presupuesto  que  Chile,  y  éso  que  la  educación  aquí  es 
prioridad  en  las  asignaciones  para  el  programa  de  Gastos 
de  Funcionamiento,  a  nivel  presupuestario). 

En  cada  uno  de  estos  empeños,  el  criterio  es  el  de  dotar  de 
soberanía  a  hijos  y  padres,  para  que,  como  consumidores, 
ejerzan  la  libertad  de  elegir  la  educación  conveniente.  Las 
escuelas  que  son  de  mala  calidad,  e  ineficientes, 
desaparecen  del  mercado  (mejor  asignación  de  los  recur- 
sos). Así  también  la  contratación  del  personal  es  más 
selectiva,  pues  todas  quieren  tener  la  preferencia  de  los 
consumidores,  lo  cual  mejora  la  calidad. 

"Dado  el  historial  de  la  mala  calidad  en  la  prestación  de 
los  servicios  públicos,  se  sugiere  rescatar  el  papel  sub- 
sidiario del  Estado:  El  Gobierno  proporciona  el  finan- 
ciamiento,  permitiendo  que  la  prestación  de  los  servicios 
se  de  en  forma  no  tradicional,  por  ejemplo,  contratando 
servicios  privados."(14)  Ya  que  "es  muy  deseable  que 
todos  los  jóvenes,  independientemente  de  la  riqueza,  la 
religión  o  el  color  o  el  nivel  social  propios  de  sus  familias, 
tengan  la  oportunidad  de  recibir  cuanta  instrucción  puedan 
asimilar,  siempre  que  estén  dispuestos  a  pagarla,  bien  en 
el  momento,  o  bien  a  costa  de  las  rentas  superiores  que 
después  recibirán,  gracias  a  la  instrucción  recibida.  Sería 
muy  defendible  la  concesión  de  préstamos  equivalentes 
con  dinero  público,  en  caso  necesario.  Pero  no  parece 
defendible  la  pura  subvención."  (15)  Y  menos  aún  la 
posición  del  actual  Ministro  de  Educación,  Dr.  Alfredo 
Tay  Coyoy,  que  amenaza  con  un  proceso  legal  a  los 
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colegios  privados  que  aumenten  sus  cuotas  mensuales,  no 
obstante  su  pésimo  desempeño  en  la  dirección  de  las  es- 
cuelas e  institutos  estatales. 


Andrea  Iriarte 

Estudiante  de  Derecho  UFM 
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"La  libertad  es  el  estar  libre  de  restricciones  y  violencias  de  otros,  y  ella  no  puede  existir  cuando 
no  hay  ley.  La  libertad  no  es,  como  algunos  dicen,  libertad  para  que  cada  hombre  pueda  hacer  /, . 

que  le  plazca". 


John  loche 
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¿SE  PUEDE  POSITIVIZAR 
LA  COSTUMBRE  Y  LA  MORAL? 


¿De  positivizarse  la  moral  o  la 

costumbre  cuáles  serían  las  fuentes 

válidas  según  la  Teoría  Pura  del 

Derecho?    ¿Por  qué? 

Para  tener  la  mejor  comprensión  posible  de  la  pregun- 
ta pienso  que  es  importante  que  la  desglosemos,  ya 
que  emplea  términos  que  son  propios  de  la  Teoría 
Pura  del  Derecho.  Por  positivizar  debemos  entender 
"instituir"  una  norma  de  conformidad  al 
procedimiento  dado  para  reconocerle  "validez".  Por 
"válido"  o  "validez"  entendemos  que  se  trata  de  la 
existencia  específica  de  la  norma,  en  otras  palabras,  su 
justificación  objetiva.  Si  una  norma  es  válida  es  por- 
que llena  los  requisitos  que  la  ley  establece  para  ser 
tenida  como  tal.  Por  fuente  de  Derecho,  la  Teoría  Pura 
del  Derecho  comprende  toda  norma  (individual, 
como  la  sentencia;  o  bien,  general  como  la  ley)  de 
donde  fluye  un  deber  jurídico  o  facultad. 

De  tal  manera,  que  si  instituimos  la  costumbre  como 
una  norma,  justificada  objetivamente,  de  donde 
fluyen  deberes  o  facultades  jurídicas,  cabe  pregun- 
tarse si  estamos  o  no  en  presencia  de  una  "fuente 
válida".  En  nuestra  opinión,  interpretando  a  Kelsen, 
es  perfectamente  posible  que  la  costumbre  sea  "fuente 
válida",  si  y  sólo  si,  una  norma  positiva  la  admite 
como  tal.  En  tales  circunstancias,  la  existencia  de  la 
norma  ("validez"),  está  condicionada  por  la  aplicación 
que  se  le  dé  (eficacia).  También,  cuando  Kelsen  habla 
de  "El  orden  jurídico  como  serie  de  actos  creadores" 
admite  que  la  costumbre  es  una  de  las  formas  de 
"instituir"  normas  jurídicas,  siempre  que  una  norma 
de  rango  superior  contemple  que  el  Derecho  se  puede 
"instituir"  de  esa  manera.  Recordemos  que  la  conduc- 
ta humana  no  está  excluida,  por  su  sustancia,  de  con- 
vertirse en  el  contenido  de  una  norma  jurídica.  La 
costumbre,  por  ser  una  conducta  apreciable  y  eviden- 
ciable  por  los  integrantes  de  una  comunidad  también 
podría  ser  perfectamente  una  "fuente  válida"  de 
Derecho. 

Haremos  que  la  costumbre  valga  como  fuente, 
aclarando,  si  una  norma  jurídica  superior  permite  que 
ésta  pueda  ser  fuente  válida  de  Derecho. 

A  continuación  se  verá  por  qué  hacemos  esta  sal- 


vedad. 

Cuando  la  escuela  del  Derecho  Natural  pretende  jus- 
tificar ese  tipo  de  Derecho  lo  hace  argumentando  que 
el  derecho  "vale"  porque  emana  su  contenido  de  una 
voluntad  divina,  de  la  Naturaleza  o  de  la  Razón  pura. 
A  diferencia  del  Derecho  positivo,  donde  la  validez 
depende  de  producir  las  normas  con  arreglo  de  un 
método  específico,  determinado  con  anterioridad,  en 
el  Derecho  Natural  las  normas  se  deducen  de  una 
norma  fundamental  que,  a  semejanza  de  la  Moral, 
pretende  ser  absoluta.  Por  eso,  entrando  a  la  segunda 
parte  de  la  pregunta  en  lo  relacionado  a  los  criterios 
morales  se  nos  presenta  un  problema  un  tanto  más 
complejo  que  el  de  la  costumbre.  Nos  explicamos. 

Cuando  pretendemos  "positivizar"  un  criterio  moral 
en  el  ordenamiento  jurídico  positivo  no  es  simple- 
mente para  enunciar  que  los  hombres  deben  guardar 
conducta  fraternal  entre  sí  o  que  el  Estado  velará  por 
tal  o  cual  bien.  No.  Cuando  algo  se  positiviza  (enten- 
diendo por  "algo"  una  conducta  que  puede  ser 
apreciada  para  calificarla  y  si  procede,  sancionarla)  es 
con  el  objeto  de  ajusfarlo  a  la  dinámica  del  Derecho 
(supuesto  condicionante  -  consecuencia  con- 
dicionada). Por  eso,  no  podemos  decir  que  un  or- 
denamiento jurídico  que  no  acate  las  valoraciones 
morales  de  "X"  o  "Y"  grupo  deje  de  ser  derecho.  Como 
el  propio  Kelsen  lo  dice,  tal  ordenamiento  jurídico  es 
el  de  Rusia  como  el  de  la  Italia  fascista  o  la  Alemania 
nazi.  De  otro  lado,  si  bien  el  Derecho  y  la  Moral 
comparten  la  calidad  de  "normas",  se  nos  plantea  un 
grave  conflicto  cuando  pretendemos  positivizar  la 
Moral  en  el  ordenamiento  jurídico.  ¿Por  qué?  Porque 
la  Moral  en  su  esencia,  es  decir,  lo  que  la  hace  ser  lo 
que  es  y  no  otra  cosa,  es  incoercible.  El  castigo  moral 
es  el  cargo  de  conciencia.  El  castigo,  en  sentido 
jurídico  es  la  privatización  de  un  bien  (  la  vida,  la 
propiedad,  el  patrimonio,  el  honor,  etc.).  La  moral 
sólo  es  apreciable  subjetivamente,  aunque  los  valores 
sean  absolutos.  El  Derecho  es  conducta  apreciable 
más  objetivamente  que  la  moral.  Decimos  "más  ob- 
jetivamente" porque  la  ciencia  jurídica  se  presta  a  una 
particular  apreciación  de  los  hechos  cuando  cada 
jurista  manifiesta  su  criterio.  Pero  aún  y  cuando  haya 
algo  de  valoración  subjetiva  en  los  dos,  en  lo  moral 
sólo  el  sujeto  aprecia  su  conducta  de  acuerdo  con  los 
valores,  mientras  que  en  el  Derecho,  lo  harán  tanto  el 
sujeto  que  efectivamente  actuó,  como  el  jurista  y  el 
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órgano  encargado  de  hacer  valer  el  derecho.  Los 
criterios  morales  juzgan  de  acuerdo  a  lo  bueno  y  a  lo 
malo.  A  la  teoría  pura  del  derecho,  como  ciencia  que 
es  no  le  interesa  lo  "bueno  o  malo"  déla  conducta,  sino 
que  le  interesa  lo  jurídico  o  antijurídico  de  la  misma 
conducta.  Lo  que  un  sujeto  puede  apreciar  como 
moralmente  "bueno"  puede  ser  de  hecho  antijurídico. 
Por  ejemplo,  tomar  la  justicia  en  las  propias  manos  (si 
es  que  una  idea  absoluta  puede  ser  tomada  en  las 
manos)  puede  ser  "bueno"  para  el  vengador,  mas  no 
para  el  ordenamiento  jurídico  y  aunque  él  no  sienta 
cargo  de  conciencia,  sentirá  todo  el  "peso  de  la  ley". 

Por  tanto,  si  pretendemos  "positivizar"  un  criterio 
moral  para  volverlo  fuente  de  Derecho  y  obligaciones 
concluimos  que  no  se  pueda  hacer  sin  que  deje  de  ser 
moral.  Entramos  a  considerar  los  subtemas  de  la 
pregunta. 

¿Cuáles  serían  las  consecuencias  de 

aceptar  estos  criterios,  para  la 

actividad  jurisdiccional? 

Empezaremos  por  aclarar  que  los  subtemas  que  nos 
ocupan  a  continuación  son  propios  de  la  política  del 
Derecho  y  no  de  la  Teoría  Pura  del  Derecho.  Las 
consecuencias  de  positivizar  la  costumbre  como 
fuente  válida  han  sido  anticipadas  cuando  dijimos 
que  era  un  caso  excepcional  en  el  que  la  validez  y  la 
eficacia  se  confundían.  El  problema  mayor  que 
presenta  la.costumbreesel  elementosubjetivo(opinio 
juris  sive  necessitatis)  para  permitir  demostrar  que 
una  conducta  se  ha  venido  dando  el  tiempo  suficiente 
para  ser  considerada  costumbre  (inveterata  con- 
suetudo).  D.J.  Harris  en  su  libro  "Cases  and  Materials 
of  International  Law"  lo  menciona  y  nos  ilustra  como 
el  Derecho  Internacional  General  (porque  todo 
derecho  es  público)  cada  vez  es  menos  con- 
suetudinario debido  a  que  los  cambios  que  se  dan  hoy 
son  mucho  más  rápidos  que  los  que  se  daban  cuando 
el  Derecho  Internacional  General  empezaba.  En  con- 
secuencia, la  costumbre  como  fuente  de  derecho  es 
cada  vez  menos  común  porque  la  conducta  que  es 
costumbre  hoy,  con  la  velocidad  de  los  cambios  y  las 
necesidades  que  surgen  de  tales  cambios  puede  no 
serlo  mañana.  El  resultado  de  tan  veloces  cambios  ha 
sido  una  "legislorrea"  de  tratados  que  dan  reglas  del 
juego  de  antemano.  Los  grandes  beneficios  de  la  cos- 
tumbre, cuando  la  comunidad  tiende  a  avanzar 
uniformemente  son  que  el  derecho  es  más  flexible 


para  ajustarse  a  las  necesidades  de  los  miembros  y  que 
el  derecho  es  más  compatible  con  la  vida  social.  Si  hay 
gradación  en  los  tribunales,  la  jurisprudencia  de  Ios- 
superiores  vale  como  norma  para  los  inferiores.  Por 
eso,  si  un  juez  de  igual  jerarquía  resuelve  distinto  de 
otro,  las  dos  sentencias  valen.  Si  son  de  distinta,  según 
la  Teoría  Pura,  la  inferior  es  incompatible  y  nula.  En 
la  primera,  el  conflicto  es  teleológico.  En  la  segunda, 
dada  la  mecánica  del  orden  jurídico,  no  habrá  conflic- 
to. Cuando  en  casos  concretos  la  ley  nos  dice  que 
recurramos  a  la  moral  para  resolver  no  es  propia- 
mente la  moral  la  fuente  válida  sino  la  moral  del 
órgano  jurisdiccional  la  fuente  válida. 
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COSTUMBRE,  MORAL  Y  POSITIVISMO  JURÍDICO 


Si  la  constitución  de  un  Estado  facultare  a  los 
ciudadanos  a  la  resistencia  frente  al  derecho  injusto. 
¿Qué  debiera  entenderse  por  tal  desde  la  perspectiva 
de  la  Teoría  Pura  del  Derecho? 

Hans  Kelsen,  en  su  obra  Teoría  Pura  del  Derecho,  hace 
desde  el  principio,  en  el  capítulo  uno,  la  aclaración  de 
cuál  es  la  materia  que  va  a  tratar  y  cuál  es  el  fin  que 
persigue,  y  empieza  diciendo  que:  "La  Teoría  Pura  del 
Derecho  es  una  teoría  del  Derecho  Positivo."  Más 
adelante  sigue  diciendo:  "Si  ella  se  califica  como  teoría 
pura  del  Derecho  es  porque  pretende  eliminar  de  este 
conocimiento  todo  lo  que  no  pertenece  al  objeto  exacta- 
mente señalado  como  derecho.  Es  decir,  quiere  librar  a 
la  Ciencia  Jurídica  de  todos  los  elementos  extraños.  Tal 
es  su  principio  metódico  fundamental" 

Partiendo  de  esta  idea  y  a  través  de  todo  el  libro,  el  lector 
se  va  a  encontrar  con  una  encarnizada  lucha  del  autor 
contra  lo  que  él  llama  elementos  ideologizantes  del 
derecho  que  vendrían  a  ser  los  valores  como  la  moral, 
la  justicia,  la  ética,  etc.  valores  absolutos,  que  según  el 
autor,  vienen  a  confundir  lo  que  es  el  derecho  propia- 
mente dicho  con  los  valores  mismos. 

Leyendo  a  Luis  Recásens  Siches,  en  su  obra  Panorama 
del  Pensamiento  Jurídico  en  el  siglo  XX,  encontramos 
que  Recásens  piensa  que  lo  que  Hans  Kelsen  hizo,  fue 
un  método,  una  serie  de  conceptos  y  definiciones  que 
son  propios  de  la  ciencia  jurídica  con  lo  cual  se  puede 
crear  el  derecho. 

Compartimos  el  criterio  antes  expuesto,  porque  al  con- 
cluir la  lectura  de  la  obra  se  percibe  que  el  autor  busca 
hacer  del  derecho  una  ciencia  que  esté  libre  de  todo 
valor  ideologizante  como  la  moral,  la  justicia,  aunque  él 
nunca  niega  que  el  derecho  deba  ser  bueno,  lo  que  niega 
es  que  el  derecho  sea  como  tal,  parte  integrante  de  la 
moral.  Dice  Recásens  Siches,  en  la  obra  antes  men- 
cionada, la  razón  por  la  que  la  teoría  pura  del  derecho 
no  se  ocupa  del  contenido  de  las  normas  es  porque  la 
labor  de  esta  teoría  es  de  forma  por  las  siguientes 


razones:  primero  porque  ella  trata  de  determinar  con- 
ceptos universales,  válidos  para  todo  objeto  jurídico;  por 
consiguiente,  cualquier  alusión  a  un  contenido  concreto 
frustraría  inexorablemente  esa  universalidad;  esta  teoría 
no  se  pregunta  acerca  de  cuál  sería  el  mejor  derecho, 
sino  tan  solo  acerca  del  derecho  pura  y  simplemente,  de 
su  esencialidad  universal.  Por  otra  parte  el  criterio 
valorador  o  político  habría  de  ser  considerado  como  un 
hecho  de  conciencia,  como  la  decisión  a  favor  de  una 
finalidad  y  la  elección  de  los  medios  adecuados,  lo  cual 
aparecería  como  un  ser,  ajeno  ya  a  la  pura  forma  nor- 
mativa de  las  reglas  jurídicas;  hasta  aquí  lo  dicho  por 
Recásens. 

La  teoría  pura  del  derecho,  nos  da  una  metodología  para 
la  creación  del  derecho,  pero  a  ella  no  le  interesa  qué 
contenga  la  norma  que  se  va  a  crear;  cuál  sea  el  con- 
tenido de  la  norma  será  objeto  de  estudio  de  otra  ciencia 
como  la  sociología,  la  psicología  o  tal  vez  la  política  y 
con  esto  Hans  Kelsen  convierte  a  lo  que  él  llama  derecho 
en  un  instrumento  donde  cabe  cualquier  contenido  de  lo 
más  aberrante  y  violatorio  de  lo  que  nosotros  en  el 
mundo  occidental  llamamos  derecho. 

El  autor  pretendió  que  el  derecho  no  fuera  un  instrumen- 
to que  se  pusiera  al  servicio  de  cualesquiera  intereses 
políticos  o  ideológicos,  sin  embargo,  eso  fue  lo  que 
logró. 

Haciendo  una  analogía  para  comprender  mejor  este 
punto,  los  comunistas,  que  se  proponen  el  bienestar 
para  todos  los  ciudadanos,  logran  con  su  metodología 
exactamente  lo  contrario  de  lo  que  se  proponían. 

Dice  el  autor,  "En  particular,  rehusa,  (la  teoría  pura  del 
derecho)  ponerse  al  servicio  de  cualesquiera  intereses 
políticos  suministrándoles  las  ideologías  mediante  las 
cuales  es  legitimado  o  descalificado  el  orden  social 
existente.  '3  Sigue  diciendo  "toda  ideología  tiene  su  raíz 
en  el  querer,  no  en  el  conocer;  proviene  de  ciertos 
intereses  o  mejor  aún  de  otros  intereses  que  el  interés 
por  la  verdad.;   sin  embargo,  en  la  realidad  nos  damos 


1  Kelsen,  Hans:  Teoría  Pura  del  Derecho;  segunda  edición.  Editora  Nacional;  México  1983.  Pag.  25. 

2  Ibidem 

3  Kelsen,  Hans:  Teoría  Pura  del  Derecho;  segunda  edición.  Editora  Nacional;  México  1983.  Pag.  43. 

4  Ibidem 
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cuenta  que  el  derecho  entendido  en  esa  forma  se  ha 
convertido  precisamente  en  el  instrumento  donde 
cualquier  contenido  (político,  ideológico,  moral,  amoral, 
ético,  justo,  injusto,  etc)  que  haya  seguido  el 
procedimiento  establecido  se  convierte  en  derecho. 

Siguiendo  esta  línea  de  pensamiento  inferimos  que:  si 
una  norma,  sea  cual  fuere  su  contenido,  ha  seguido  el 
procedimiento  previamente  establecido,  es  derecho,  y 
ésta  no  debe  calificarse  como  justa  o  injusta  porque  la 
teoría  pura  del  derecho  "quiere  exponer  el  derecho  tal 
cual  es,  sin  legitimarlo  por  justo  o  descalificarlo  por 
injusto,  pregunta  por  el  derecho  real  y  posible,  no  por  el 
derecho  justo."5 

La  justicia  o  injusticia  son  valores  de  los  que  Kelsen  trata 
de  librar  al  derecho.  El  derecho  es  tal,  dice,  porque  ha 
seguido  un  procedimiento  previamente  establecido,  no 
es  derecho  porque  sea  justo.  De  tal  manera  que  ¿Qué 
se  puede  entender  por  derecho  injusto  desde  la  perspec- 
tiva de  la  Teoría  Pura  del  Derecho?  es  una  interrogante 
que  habrá  de  ser  contestada  diciendo:  que  para  ella  no 
hay  derecho  injusto  toda  vez  que,  si  se  siguió  el 
procedimiento  establecido  es  derecho;  y  si  no  se  siguió 
el  procedimiento  establecido  no  es  derecho. 

La  justicia  o  injusticia  son  valores  absolutos  que  según 
Kelsen  no  han  podido  ni  podrán  ser  definidos  con  cer- 
teza, por  cuanto  son  valores  absolutos,  irracionales, 
escapan  a  la  razón  humana,  están  fuera  de  toda  ex- 
periencia; por  lo  que  estos  valores  en  la  realidad  están 
relativizados  ya  que  cada  hombre  es  quien  califica  de 
justo  o  injusto  algún  acto. 

Las  consecuencias  de  una  norma  como  la  planteada, 
serían  serios  problemas  para  el  Gobierno  donde  se 
promulgara,  porque  viviría  en  constantes  conflictos  so- 
ciales por  los  diferentes  intereses  de  los  habitantes,  que 
regularmente  son  opuestos,  y  por  la  interpretación  sub- 
jetiva del  valor  justicia. 

Actualmente  en  Guatemala  vivimos  un  ejemplo  de  la 
relatividad  del  valor  justicia,  y  es  el  caso  de  la  invasión 


de  tierras,  donde  para  unos  es  injusto  el  derecho  a  la 
propiedad  de  tanta  tierra  y  es  justo  quitarles  a  los  que 
tienen  mucho  para  darles  a  los  que  tienen  poco  o  no 
tienen  nada.  Otro  ejemplo  esta  en  la  interpretación  que 
hace  el  actual  Presidente  Constitucional  de  la  República 
de  Guatemala,  de  nuestra  constitución,  cuando  dice:  "en 
Guatemala  prevalece  el  interés  social  sobre  el  in- 
dividual: lo  anterior  fue  dicho  cuando  entregó  un  petitorio 
ante  la  corte  de  Constitucionalidad  para  que  se  tomara 
en  cuenta  que  si  la  ley  viola  los  derechos  de  unos  pocos 
empresarios  en  favor  de  todos  los  guatemaltecos  es 
justo  porque  se  afecta  a  los  menos  para  beneficiar  a  los 
más,  mientras  que  para  los  empresarios  eso  es  injusto 
porque  ellos  trabajan  duro  y  a  través  de  la  ley  les  quitan 
el  fruto  de  su  esfuerzo  para  mantener  a  otros. 

Para  finalizar,  solo  quiero  hacer  mención,  que  Hans 
Kelsen  hace  referencia  al  hecho  de  que  la  palabra  jus- 
ticia es  a  veces  empleada  en  el  sentido  de  legalidad  y 
desde  esa  perspectiva,  dice  él,  "parece  injusto  que  una 
norma  general  sea  aplicada  en  un  caso,  pero  no  en  otro 
que  es,  sin  embargo,  semejante;  y  esto  parece  injusto 
sin  consideración  al  valor  de  la  norma  general  misma." 

En  este  pasaje  vemos  pues  que  para  Hans  Kelsen  el 
valor  del  contenido  de  la  norma  no  es  algo  que  le  intere 
se  porque  de  acuerdo  a  su  Teoría  Pura  del  Derecho, 
estos  valores  son  ideologizantes. 
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Los  Criterios  Axiológicos  siempre  inciden  en  el 

Ordenamiento  Jurídico  Positivo,  sin  embargo, 

¿Debieran  o  no  Positivizarse  según  la  Teoria  Pura 

del  Derecho?  ¿Por  qué? 


La  palabra  axiología  procede  de  las  raíces 
griegas:  axu-axl:  lo  que  vale;  y  logos-oi:  tratado 
o  discurso,  esto  significa  lo  que  para  el  hombre 
vale  desde  el  punto  de  vista  filosófico.  Es  impor- 
tante tener  en  cuenta  que  de  una  u  otra  forma 
la  cuestión  del  valor  aplicado  a  los  objetos,  de 
cualquier  categoría  que  estos  sean,  ha  suscitado 
discusiones  que  aún  no  cesan,  porque  dada  la 
naturaleza  objetiva  según  algunos,  relativa,  o  su 
naturaleza  esencial,  puramente  ideal  según 
otros,  no  se  sabe  si  las  cualidades  que  hacen 
valiosos  a  determinados  objetos  pertenecen  a 
éstos  como  características  que  le  son  propias  o 
si  lo  que  ocurre  es  que  el  sujeto  que  las  conoce 
es  quien  descubre  en  los  objetos  los  valores  que 
éstos  tienen  y  que  sólo  a  él  se  le  revelan  de 
acuerdo  a  su  propia  escala  de  valores. 

Un  criterio  es  algo  que  me  sirve  para  medir.  Al 
hablar  de  criterios  axiológicos  nos  estamos 
refiriendo  a  valores  que  me  sirven  para  medir 
algo,  a  criterios  valorativos.  Todo  ordenamiento 
jurídico  es  una  realización  de  criterios 
axiológicos,  en  esta  forma  inciden  en  todo  or- 
denamiento jurídico,  pues  se  hacen  leyes  en 
virtud  de  valores.  Todo  ordenamiento  jurídico 
está  inspirado  o  apoyado  en  criterios 
axiológicos,  de  tal  forma  que  quien  redactó  las 
normas  cuenta  con  una  propia  escala  de  valores 
y  en  base  a  ésta,  a  lo  que  él  consideró  como  más 
valioso,  como  digno  de  protección  jurídica  que 
se  llevó  a  cabo  la  realización  del  ordenamiento 
jurídico.  Ejemplo  de  esta  incidencia  en  una 
norma  es  el  hecho  de  que  nuestro  ordenamiento 
establezca  que  "Toda  persona  que  cause  daño  o 
perjuicio  a  otra,  [...]  está  obligada  a  repararlo"  . 
La  existencia  de  esta  norma  refleja  que  para 
quien  la  redactó,  el  legislador,  el  valor  del 
respeto  al  prójimo  era  muy  importante  y  valía  la 
pena  protegerlo. 

El  positivízar  un  criterio  axiológico  se  refiere  a 
que  este  criterio  estimativo  o  valorativo,  no  sólo 
inspire  a  la  norma,  sino  que  pasa  a  formar  parte 


del  contenido  de  ésta.  La  cuestión  a  tratar  en 
este  trabajo  es,  ¿debiera  suceder  esto,  según  la 
Teoría  Pura  del  Derecho  de  Kelsen?  Kelsen,  en 
su  obra,  no  niega  que  el  Derecho  deba  estar 
inspirado  por  valores.  El  acepta  la  afirmación 
que  los  criterios  axiológicos  inciden  en  el 
Derecho,  pero  opina  que  se  debe  eliminar  del 
Derecho  todo  elemento  "ideologizante"  o 
metajurídico,  que  lo  único  que  hace  es  con- 
taminarlo, pues  por  pertenecer  a  órdenes  distin- 
tos no  deben  mezclarse  unos  con  otros,  ni 
sujetar  el  Derecho  a  criterio  axiológico  alguno. 
Kelsen  califica  a  su  Teoría  Pura  del  Derecho 
como  una  teoría  radicalmente  realista,  que 
quiere  exponer  al  Derecho  tal  cual  es,  sin 
legitimarlo  o  descalificarlo  por  coincidir  o  no  con 
valores  o  criterios  axiológicos.  Es  por  esto  que 
debo  llegar  a  la  conclusión  de  que,  de  acuerdo  a 
la  Teoría  Pura  del  Derecho,  el  positivizar  un 
valor  o  criterio  axiológico  consiste  en  una 
contaminación  del  Derecho,  pues  él  persigue 
eliminar  todo  elemento  meta-jurídico  del 
Derecho  con  el  fin  de  lograr  su  autonomía  y 
construir  sin  tales  bases,  su  ciencia  jurídica. 
Afirma  Kelsen,  que  la  Teoría  Pura  del  Derecho 
conserva  una  tendencia  antiideológica,  trata  de 
aislar  del  Derecho  positivo  toda  ideología,  para 
ella  queda  fuera  toda  discusión  acerca  de  la 
posibilidad  de  validez  de  un  Orden  superior  al 
Derecho  Positivo. 

Ahora  bien,  Kelsen  no  niega  que  tanto  el  legis- 
lador, al  crear  la  norma,  como  el  juez,  al 
ejecutarla  e  interpretarla,  puedan  inspirarse  en 
criterios  axiológicos.  El  legislador  cuenta  con 
plena  libertad  de  hacerlo;  y  el  juez,  afirma  Kel- 
sen, es  "también  relativamente  libre  en  esta 
función.  [...]  la  elaboración  de  la  norma  in- 
dividual en  el  procedimiento  de  ejecución  de  la 
ley  es  una  función  de  voluntad,  en  tanto  que  con 
ella  se  llena  el  marco  de  la  norma  general"  Es 
decir  que  para  la  Teoría  Pura  del  Derecho,  al 
aplicar  una  norma  de  derecho  en  la  que  no  se  ha 
positivizado  un  criterio  de  valor,  el  juez  es  libre 


1  Derecho  Ley  106,  Código  Civil  Articulo  1645. 

2  Roldan  García,  Victor  Hugo.  Crítica  a  la  Teoría  l'iira  del  Derecho.  Tesis  Facultad  de  Derecho  U.F.M.  Guatemala.  1993  p.14. 

3  Kelsen,  Hans.  Teoría  Pura  del  Derecho.  Rditonal  Nacional.  S.A.  México.  1981  p.  136. 
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de  interpretarla  de  acuerdo  a  su  propia  escala 
de  valores,  y  esta  interpretación  será  válida 
desde  el  punto  de  vista  jurídico-positivo  si  está 
en  concordancia  con  la  totalidad  de  las  normas 
del  orden  y  además  está  dentro  de  las  soluciones 
que  el  propio  marco  legal  proporciona.  Si  una 
norma  general,  que  será  interpretada  y 
ejecutada  por  un  juez,  proporciona  varias  op- 
ciones que  permitan  varias  normas  individuales 
cualquiera  de  ellas  es  válida,  no  importando  si 
una  de  ellas  se  obtuvo  por  estar  de  acuerdo  a  un 
valor  determinado  y  otra  no.  El  aspecto  sub- 
jetivo de  la  interpretación,  es  decir  el  propio 
criterio  estimativo  del  juez,  debe  ajustarse  a  los 
marcos  establecidos  por  la  norma  objetiva. 

Es  importante  hacer  notar  que,  para  la  Teoría 
Pura  del  Derecho,  las  normas  de  Derecho  no 
valen  en  virtud  de  su  contenido,  valen  como 
normas  jurídicas  si  fueron  dictadas  en  la  forma 
determinada  por  la  norma  superior,  es  decir,  si 
fueron  producidas  de  acuerdo  a  la  norma 
jerárquicamente  superior  que  regula  su 
formación,  en  otras  palabras,  la  validez  de  una 
norma  jurídica  es  puramente  formal.  Esto  hace 
notar  que  a  pesar  de  lo  anterior  expuesto,  para 
la  Teoría  Pura  del  Derecho,  es  igualmente  válida 
una  norma  en  la  que  se  positivice  un  criterio 
axiológico,  que  una  en  la  que  no  se  hace,  siempre 
y  cuando  cumplan  ambas  con  el  proceso  formal 
de  producción  que  la  norma  superior  indica. 

Es  por  esta  razón,  por  ser  ambas  igualmente 
válidas,  que  creo  vale  la  pena  analizar  cuál  es  la 
misión,  según  la  Teoría  Pura  del  Derecho,  del 
juez  en  caso  se  positivice  un  criterio  axiológico, 
pues  como  norma  válida  lo  obliga.  Kelsen  afirma 
que,  en  caso  de  no  positivizarse,  como  ya 
mencioné,  queda  a  la  libre  apreciación  del  juez 
el  interpretar  y  ejecutar  la  norma  general,  si  su 
solución  se  enmarca  en  la  norma;  pero  agrega  "a 
no  ser  que  el  mismo  Derecho  positivo  hiciera 
delegación  en  alguna  norma  metajurídica,  como 
la  Moral,  la  Justicia,  etc.,  que  debido  a  esto  se 
transforman  en  normas  jurídico-positivas"4  Es 
decir,  que  en  caso  de  que  un  criterio  axiológico 
haya  sido  positivizado  la  libertad  del  juez  se  ve 
limitada,  pues  este  está  obligado  a  resolver  de 
acuerdo  al  valor  positivizado  y  ya  no  según  su 


propia  escala  de  valores. 

Esto  obviamente  nos  trae  un  problema  que  la 
propia  Teoría  Pura  del  Derecho  no  resuelve  ¿A 
donde  acude  el  juez  para  conocer  el  contenido 
del  criterio  axiológico  que  debe  obedecer?  Kelsen 
realizó  algunos  escritos  que  constituyen  ataques 
contra  la  posibilidad  de  una  Axiología  Jurídica 
objetiva,  y  un  alegato  en  favor  del  carácter  sub- 
jetivista  de  la  Estimativa  Jurídica  y  Política  El 
critica  todo  intento  de  establecer  científicamente 
una  Axiología  Jurídica.  Denota  un  decidido  voto 
en  pro  del  relativismo  pues  aduce  que  los 
problemas  del  valor  sólo  pueden  ser  juzgados 
desde  el  punto  de  vista  subjetivo  del  juzgador 
Para  Kelsen  un  valor  absoluto  no  puede  ser 
justificado  objetivamente  por  vía  racional. 

La  doctrina  Kelseniana  de  que  los  valores  son 
relativos  no  significa  que  para  él  no  constituyan 
valores,  lo  que  significa  es  que  para  él  no  hay  un 
solo  sistema  axiológico,  sino  que  hay  varios 
diferentes  y,  por  lo  tanto,  cada  quien  debe  elegir 
entre  ellos.  Es  así  como  el  relativismo  impone  a 
cada  individuo  la  difícil  tarea  de  decidir  por  sí 
mismo  lo  que  es  justo  y  lo  que  es  injusto,  lo  que 
es  bueno  y  lo  que  es  malo,  lo  que  vale  y  lo  que 
no.  Este  relativismo  estimativo  no  implica  una 
posición  amoral,  sino  que  posee  un  nivel  moral 
superior  al  de  las  éticas  objetivas,  pues  carga  al 
individuo  con  la  enorme  responsabilidad  moral 
de  decidir  por  sí  mismo  sobre  lo  que  vale  y  lo  que 
no. 

Ahora  bien,  si  Kelsen  habla  de  una  respon- 
sabilidad moral,  tiene  que  existir  un  criterio 
objetivo  para  determinar  esta  responsabilidad. 
De  no  existir  un  criterio  para  medir  la  respon- 
sabilidad, esta  no  puede  existir,  se  trataría  sola- 
mente de  un  antojo  o  hecho  fortuito.  Por  lo  que 
al  aceptar  que  el  individuo,  subjetivamente 
juzga  lo  que  vale  y  lo  que  no,  y  al  mismo  tiempo 
sujetarlo  a  responsabilidad,  afirma,  indirecta- 
mente, que  debe  existir  un  valor  absoluto  que  es 
la  medida  para  determinar  esta  responsabilidad. 

Como  consecuencia  de  lo  anterior  podemos  con- 
cluir que,  al  posltlvizar  un  criterio  axiológico  no 
limita  al  juzgador,  como  aduce  la  Teoría  Pura  del 
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Derecho,  a  decidir  de  acuerdo  a  un  determinado 
valor  y  verse  encajado  dentro  del  mismo,  pues  el 
propio  juez  será  quien  juzgue  el  contenido  de  ese 
valor  subjetivamente.  Inevitablemente,  el  Juz- 
gador, en  caso  de  haberse  positivizado  un  valor, 
acude  a  su  propia  escala  de  valores  y  resuelve 
de  acuerdo  a  ella,  pues  el  propio  Derecho  no 
define  el  contenido  del  valor.  La  diferencia  con 
el  escenario  en  que  no  se  ha  positivizado  es  que, 
en  éste  el  juez  debe  enmarcarse  a  las  soluciones 
dadas  por  la  norma  general;  mientras  que  cuan- 
do se  positivizó  el  valor  ya  no  hay  marco  al  cual 
quede  sujeto.  De  esta  forma  se  le  otorga,  inin- 
tencionadamente,  el  poder  de  legislar  al  juez, 
pues  puede  dictar  normas  con  plena  libertad. 

Ana  Lucrecia  Palomo  Marroquín 
Estudiante  de  Derecho  UFM 
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LOS  CRITERIOS  AXIOLOGICOS 

A  LA  LUZ  DE 
LA  TEORÍA  PURA  DEL  DERECHO 

Hans  Kelsen  en  la  Teoría  Pura  del  Derecho  aspiraba  a  desarrollar  una  ciencia  jurídica  en  sentido 

riguroso,  y  así  restaurar  la  pureza  del  método  jurídico  basado  estrictamente  en  las  normas  legales 

existentes  de  hecho,  sin  advertir  que  la  legalidad  constitucional  existente  no  puede  desligarse  de  toda 

referencia  a  la  justicia,  a  la  Moralidad  y  finalidad  de  la  organización  de  la  convivencia. 

En  el  presente  trabajo  se  hace  un  estudio  sobre  los  criterios  axiológicos  a  la  luz  de  la  Teoría  Pura  del 
Derecho,  mediante  el  análisis  de  varias  fuentes  bibliográficas  la  autora  plasma  sus  reflexiones  y 

conclusiones  sobre  ese  tema. 


La  axiología  (de  axios  valor),  conocida  también  como 
teoría  de  los  valores,  comprende  por  un  lado,  el  conjun- 
to de  ciencias  normativas,  y  por  el  otro,  la  crítica  a  la 
noción  de  valor  en  general. 

Por  valor  se  entiende  desde  un  punto  de  vista  subjetivo, 
el  carácter  que  reviste  una  cosa  al  ser  más  o  menos 
apreciada.  Ahora  bien,  objetivamente  el  valor  se  en- 
tiende como  el  carácter  de  las  cosas  que  merecen  más  o 
menos  aprecio  o  que  satisfacen  cierto  fin. 

Hallamos  dos  categorías  de  juicios:  los  juicios  de  exis 
tencia  y  los  juicios  de  valor.  En  los  juicios  de  existencia 
se  enuncia  la  cosa  tal  cual  es,  o  bien  se  enuncia  algo  que 
le  pertenece.  No  así,  el  juicio  de  valor,  que  conlleva  una 
posición  estimativa,  no  se  refiere  ni  a  la  existencia  ni  a 
la  esencia  de  la  cosa.  De  modo  que,  en  el  primer  caso  se 
trata  de  cosas  y  su  constitución,  se  hace  de  forma  lógica, 
mientras  que  en  el  segundo  caso  aparece  com- 
prometido el  espíritu  humano,  puesto  que  la 
estimación  es  cosa  esencialmente  humana,  en  estos 
juicios  se  dan  valoraciones.  Un  juicio  es  verdadero 
cuando  corresponde  a  un  deber-ser  trascendental.  Los 
valores  figuran  como  el  fundamento  del  ser.  Son  inde- 
pendientes de  la  razón  y  de  la  conciencia,  se  imponen. 
Es  por  ello  que  los  valores  no  son  relativos,  ya  que  su 
validez  es  absoluta.  El  valor  aparece  a  la  conciencia  del 
hombre  en  la  forma  de  objeto  eterno,  al  cual  ninguna 
realidad  de  nuestra  conciencia  corresponde.  Estas  leyes 
inmanentes,  inmutables  y  eternas,  no  existen,  sino  que 
valen,  tal  como  lo  afirmó  Lotze:  "los  valores  no  son; 
simplemente  valen"  .  En  cuanto  a  una  clasificación  de 
los  valores,  nos  inclinamos  por  la  elaborada  por  Ortega 
y  Gasset  quien  propone  la  siguiente:  Útiles  (caro- 
barato;  ordinario-extraordinario),  vitales    (noble-vul- 


gar; sano-enfermo;  fuerte-débil;  vida-muerte),  intelec- 
tuales (conocimiento-error;  evidente-probable), 
morales  (bueno-malo;  justo-injusto),  estéticos  (bello- 
teo; sublime-ridículo)  y  religiosos  (sagrado-profano; 
divino-demoníaco).  Respecto  al  carácter  positivo  o 
negativo  del  valor,  diremos  que  el  valor  positivo  es 
aquel  que  debe  mover  al  sujeto  por  su  atracción;  el  valor 
negativo  debe  mover  al  sujeto  por  su  repulsión. 

Ahora  bien,  en  el  Derecho  y  en  consecuencia  en  los 
ordenamientos  jurídicos  no  inciden  todos  los  valores 
arriba  mencionados,  sino  solamente  aquellos  que  ten- 
gan trascendencia  para  la  vida  en  comunidad,  siguien- 
do al  Maestro  Carlos  Cossio  podemos  decir  que  dichos 
valores  son:  orden,  poder,  cooperación,  solidaridad, 
paz,  seguridad,  y  como  base  y  fundamento  de  todos 
ellos  la  justicia.  A  la  luz  de  la  Teoría  Pura  del  Derecho 
de  Hans  Kelsen  y  en  miras  de  desarrollar  un  análisis 
sobre  si  de  acuerdo  a  la  misma  deben  o  no  positivizarse 
los  criterios  axiológicos  es  necesario  realizar  las  con- 
sideraciones que  a  continuación  se  hacen.  El  objeto  de 
la  obra  mencionada  se  propone  claramente  en  SUS 
primeros  párrafos  cuando  afirma  que  a  la  Teoría  Pura 
del  Derecho  sólo  le  interesa  qué  es  y  cómo  es  el  Derecho, 
pero  no  de  cómo  debe  ser  o  cómo  debe  elaborárselo. 
Más  adelante  asevera  Kelsen  que  su  obra:  "[ ...]  quiere 
librar  a  la  Ciencia  Jurídica  de  todos  los  elementos 
extraños".  "  Lo  que  caracteriza  a  Kelsen,  es  pues  el 
principio  de  la  pureza  del  método.  Para  Kelsen  el 
Derecho  por  ser  un  objeto  independiente,  es  una  ciencia 
autónoma  y  por  ende  "urge"  entonces  apartarla  de  toda 
mezcla  con  otras  ciencias,  por  lo  que  consideramos  aquí 
incluida  a  la  axiología.  Kelsen  no  se  opone  a  con- 
sideraciones orientadas  teleológicamente  hacia  ideales 
de  justicia  o  hacia  el  logro  de  aspiraciones  éticas.  No 


1  Pastor  Rey,  Julio  e  Ismael  Quiles.  Diccionario  Filosófico.  ESPASA-CALPE  ARGEr/TINA.  S  A  Argentina   I9S2  l'p  1 1  n 

2  Kelsen,  Hans.  Teoría  Pura  del  Derecho.  Introducción  a  la  Ciencia  del  Derecha  Traducción  de  Moisés  NiKc   Editorial  Universitaria  Je 
Buenos  Aires.  Decimoquinta  edición.  Argentina:  1977.  Pp.  245.  P.l. 
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obstante,  niega  rotundamente,  que  tal  género  de 
elucubraciones  puedan  formar  parte  de  la  Teoría  Pura 
del  Derecho,  la  cual  como  se  ha  mencionado  con 
anterioridad  únicamente  pretende  dar  cuenta  de  la 
esencia  del  Derecho  positivo  y  de  sus  posibles  formas 
constructivas,  labor  que  forzosamente  será  de  tipo  for- 
mal, es  decir  juicios  de  existencia  y  no  juicios  de  valor, 
en  cuanto  no  debe  excluir  de  sus  márgenes  algún  con- 
tenido jurídico.  Es  decir  que  la  teoría  en  cuestión  no 
admite  un  juicio  crítico  sobre  el  valor  positivo  o 
negativo  de  un  orden  jurídico,  o  un  sistema  de  ideales 
de  justicia.  Para  Kelsen,  el  problema  de  los  valores 
jurídicos  es  una  cuestión  metajurídica.  Y  por  ende  fuera 
del  alcance  de  su  teoría.  De  manera  que  la  Teoría  Pura 
del  derecho  deja  plena  libertad  para  adoptar  la  visión 
del  Derecho  que  mejor  nos  parezca  según  nuestras 
creencias  morales,  religiosas,  económicas...  Aduce  Kel- 
sen que  los  valores  no  pueden  ser  objeto  de  conocim  ien  - 
to  científico  por  ser  irracionales,  eminentemente 
subjetivos  y  consecuentemente  variables,  por  lo  que  a 
nuestro  criterio  manifiesta  claramente  su  relativismo 
axiológico,  en  una  concepción  totalmente  errónea  por- 
que como  hemos  visto  los  valores  son  trascendentes  y 
por  lo  mismo  objetivos,  constituyen  objetos  ideales  con 
una  propia  validez.  Sin  embargo,  ese  relativismo  de 
Kelsen  en  cuanto  a  los  valores  jurídicos,  y  su 
consideración  de  estar  fuera  del  campo  del  Derecho  y 
dentro  de  la  Política,  Metafísica  o  cualquier  otra  ciencia 
nos  hace  inferir  que  no  es  para  la  Teoría  Pura  del 
Derecho  de  interés  ese  problema,  positivizar  o  acudir  a 
los  criterios  axiológicos  sólo  se  hará  en  virtud  del 
propio  ordenamiento  jurídico.  Constituyen  para  Kel- 
sen un  elemento  "ideologizante",  "contaminante",  por 
depender  en  cada  caso  de  la  voluntad  del  legislador,  no 
se  encontraría  acorde  al  principio  de  pureza  del  método 
que  propugna.  Así  en  palabras  de  Kelsen  se  confirma 
lo  expuesto  anteriormente:  "Justificación  importa 
valoración;  y  las  valoraciones  -  siempre  de  carácter 
subjetivo  -  son  cosas  de  la  Etica  y  de  la  Política,  pero  no 
del  conocimiento  objetivo.  Sólo  a  éste  tiene  que  servir 
la  Ciencia  Jurídica  si  quiere  ser  ciencia  [...]"  3  En  el  caso 
de  que  esos  criterios  axiológicos  se  encuentren 
positivizados  serán  válidos  en  cuánto  hallan  sido  san- 
cionados de  acuerdo  al  procedimiento  establecido  por 
la  ley.  Pero  en  concordancia  con  la  Teoría  Pura  del 
Derecho  por  ser  relativos  dependerán  de  la  voluntad  y 
escala  de  valores  del  legislador,  del  juez  o  de  las  partes 
en  un  negocio  jurídico.  Así  lo  ilustra  nuestro  Código 
Procesal  Civil  y  Mercantil  guatemalteco  (Decreto  -  Ley 
Número  107)  en  su  artículo  289  que  literalmente  dice: 
"(Arbitraje  de  equidad).  [...]  Los  arbitros  deberán,  no 


obstante,  dar  a  las  partes  oportunidad  adecuada  de  ser 
oídas  y  de  presentar  laspruebas  que  estimen  necesarias, 
dirimiendo  después  el  conflicto  según  su  leal  saber  y 
entender  [...]"  Ya  que  ese  "leal  saber  y  entender" 
dependerá  de  la  propia  escala  de  valores  de  los  arbitros. 

Finalmente  a  manera  de  conclusión  podemos  decir  que 
tal  avaloración  de  Kelsen  respecto  de  las  normas 
jurídicas  es  de  gravedad,  puesto  que  puede  dar  lugar  a 
las  más  aberrantes  legislaciones  y  abusos,  y  porque  el 
fin  del  derecho  es  la  Justicia,  valor  objetivo,  absoluto  y 
perenne,  sin  ese  valor  el  ordenamiento  jurídico  no  tiene 
razón  de  ser;  puesto  que  el  Derecho  está  al  servicio  del 
hombre  y  no  en  sentido  contrario. 
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Colegio  de  Abogados  y  Notarios  de  Guatemala 

CÓDIGO  DE  ETICA  PROFESIONAL  DEL  COLEGIO 

DE  ABOGADOS  Y  NOTARIOS  DE  GUATEMALA 


CONSIDERANDO 

Que  las  profesiones  de  abogado  y  notario 
comprenden  múltiples  actividades  que  deben 
traducirse  en  leales,  eficientes  y  honoríficos  servicios 
prestados  a  la  Comunidad; 

CONSIDERANDO 

Que  el  abogado  es  un  auxiliar  de  la  administración  de 
justicia,  que  además,  actúa  en  la  sociedad  como  juez, 
asesor,  magistrado,  consultor,  funcionario  público  y 
docente,  para  la  fiel  compresión  y  observancia  del 
derecho. 

CONSIDERANDO 

Que  el  notario  ejerce  su  función  pública  realizando  el 
derecho  en  la  sociedad,  lo  cual  abarca  integralmente 
el  desenvolvimiento  de  la  vida  del  hombre. 

CONSIDERANDO 

Que  los  servicios  profesionales,  en  su  diversidad  de 
actividades,  deben  dirigirse  a  conseguir  la  justa, 
pacífica,  armónica  y  funcional  convivencia  del 
conglomerado  social,  y  deben  prestarse  ajustados  a 
claras  normas  éticas  y  morales,  que  exigen  de  cada 
profesional  honor,  decoro,  rectitud,  respeto  y  dignidad 
en  todas  y  cada  una  de  sus  actuaciones,  dignidad 
profesional  que  exige  de  cada  miembro  una  conducta 
recta  y  ejemplar,  pues  debe  ser  un  paradigma  de 
honestidad. 

POR  TANTO: 

Con  base  en  el  inciso  b)  del  artículo  11  del  Decreto 
número  62-91  del  Congreso  de  la  República, 
APRUEBA  el  siguiente  Código  de  Etica  Profesional. 


CAPITULO  I 
POSTULADOS 

1.  PROBIDAD.  El  abogado  debe  evidenciar  siempre 
rectitud,  honradez  e  integridad  de  pensamiento  y 
acción,  lo  que  debe  manifestarse  especialmente  en  la 
lucha  contra  los  abusos  y  la  corrupción  en  el  ejercicio 
profesional. 

2.  DECORO.  El  abogado  debe  vivir  con  dignidad  y 
decencia.  Se  abstendrá  de  llevar  una  vida  licenciosa 
y  evitará  vicios  y  escándalos.  A  las  audiencias  y  actos 
de  su  ministerio,  asistirá  decorosamente,  y,  en  toda 
oportunidad  dará  a  su  profesión  el  brillo  y  honor  que 
merece,  observando  una  conducta  honesta  y  discreta. 

3.  PRUDENCIA.  El  abogado  debe  actuar  sin 
precipitaciones  y  con  juicio  sereno  en  el  ejercicio  de 
su  profesión. 

4.  LEALTAD.  El  abogado  debe  guardar  fidelidad  a  la 
justicia  y  a  su  cliente,  lo  cual  conlleva,  además  la 
observancia  rigurosa  del  secreto  profesional, 
honorabilidad  en  el  litigio,  respeto  y  consideración  al 
juez,  a  la  autoridad  y  al  adversario. 

5.  INDEPENDENCIA.  Debe  ser  una  cualidad  esencial 
del  abogado  la  independencia,  la  cual  debe 
entenderse  en  el  sentido  de  que  dispone  de  una 
completa  libertad  en  el  ejercicio  de  su  Ministerio.  Debe 
estar  libre  ante  el  juez  o  cualquier  autoridad  del 
Estado,  así  como  ante  su  cliente  y  el  adversario. 
Nada,  salvo  el  respeto  a  las  leyes  y  el  orden  público, 
limitarán  su  libertad  de  pensamiento  y  de  acción. 

6.  VERACIDAD.  En  el  ejercicio  de  la  profesión  el 
abogado  debe  evitar  escrupulosamente  toda 
alteración  de  la  verdad. 
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7.  JURIDICIDAD.  El  abogado  debe  velar  por  la  más 
rigurosa  legitimidad  y  justicia  en  el  ejercicio 
profesional. 

8.  EFICIENCIA.  El  ejercicio  de  la  abogacía  impone  los 
deberes  de  preparación  y  eficiencia.  En  mérito  de  ello, 
corresponde  al  abogado  la  obligación  de 
investigación  y  estudio  permanente  del  Derecho,  así 
como  de  toda  disciplina  que  contribuya  a  su  mejor 
formación  humanística  y  técnica. 

9.  SOLIDARIDAD.  En  las  relaciones  con  sus  colegas, 
el  abogado  debe  guardar  la  mayor  consideración  y 
respeto.  La  fraternidad  entre  colegas,  fundada  en  la 
noble  misión  que  los  une  y  los  hace  partícipes  de  las 
mismas  preocupaciones  e  inquietudes,  es  una  virtud 
que  debe  practicarse. 


gratuitamente  a  los  pobres,  de  conformidad  con  la  ley, 
cuando  lo  soliciten  o  recaiga  en  él  defensa  de  oficio. 

ARTICULO  3.  Independencia  de  la  defensa.  El 

abogado  tiene  derecho  de  hacerse  cargo  de  la 
defensa  de  un  acusado,  cualquiera  que  sea  su  opinión 
sobre  el  asunto. 

ARTICULO  4.  Objeto  de  la  acusación.  El  objeto 
primordial  de  toda  acusación  es  conseguir  que  se 
haga  justicia  y  no  la  necesaria  condena  del  acusado. 

ARTICULO  5.  Secreto  Profesional.  Guardar  el 
secreto  profesional  constituye  un  deber  y  un  derecho 
para  el  abogado.  Hacia  los  clientes,  es  un  deber  que 
perdura  aún  después  de  que  haya  dejado  de  prestar 
sus  servicios.  Ante  los  jueces  y  demás  autoridades, 
es  un  derecho  irrenunciable. 


CAPITULO  II 
NORMAS  GENERALES 

ARTICULO  1.  Libertad  de  aceptación.  El  abogado 
tiene  absoluta  libertad  para  aceptar  a  rechazar  los 
asuntos  en  que  se  solicite  su  patrocinio,  sin  manifestar 
los  motivos  de  su  resolución,  salvo  los  casos  de 
nombramiento  de  oficio,  en  que  la  declinación  debe 
ser  justificada. 

Para  resolver,  debe  prescindir  de  su  interés  personal 
y  cuidar  de  que  no  influyan  en  su  ánimo  sino  los 
intereses  de  la  justicia.  Por  consiguiente,  no  aceptará 
un  asunto  sino  cuando  tenga  absoluta  libertad  moral 
para  dirigirlo. 

En  el  caso  del  abogado  que  presta  sus  servicios  por 
contrato  o  ejerza  la  profesión  como  funcionario 
público,  debe  excusarse  en  los  asuntos  concretos  que 
señale  el  párrafo  anterior  y,  si  no  se  admitiere  su 
excusa,  deberá  sostener  enérgicamente  su 
independencia. 

ARTICULO  2.  Defensa  de  los  pobres.  La  profesión 
de  abogado  impone  la  obligación  de  defender 


La  obligación  de  guardar  el  secreto  profesional 
incluye  todas  las  confidencias  relacionadas  con  el 
asunto. 

ARTICULO  6.  Cobro  de  honorarios.  Como  norma 
general,  el  abogado  tendrá  presente  que  el  objeto 
esencial  de  la  profesión  es  servir  a  la  justicia  y 
colaborar  en  su  administración.  El  provecho  o 
retribución  nunca  puede  constituir  decorosamente  el 
móvil  determinante  de  los  actos  profesionales. 

ARTICULO  7.  Estimación  del  monto  de  honorarios. 

Para  la  estimación  de  honorarios,  el  abogado  debe, 
fundamentalmente,  atender  a  lo  siguiente: 

a)  la  importancia  de  los  servicios; 

b)  la  cuantía  del  asunto; 

c)  la  novedad  o  dificultad  de  las  cuestiones  jurídicas 

debatidas; 

d)  la  experiencia,  la  reputación  y  la  especialidad  de 
los  profesionales  intervinientes; 

e)  la  capacidad  económica  del  cliente,  teniendo 
presente  que  la  pobreza  obliga  a  cobrar  menos  y 
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aun  a  no  cobrar; 

f)  la  posibilidad  de  que  el  abogado  resulte  impedido 
de  intervenir  en  otros  asuntos; 

g)  si  los  servicios  profesionales  son  aislados,  fijos  o 
constantes; 

h)    el  tiempo  empleado  en  el  patrocinio; 

i)    el  grado  de  participación  en  el  estudio, 
planteamiento  y  desarrollo  del  asunto; 

j)    si  el  abogado  solamente  patrocinó  al  cliente  o 
también  le  sirvió  de  Mandatario. 

ARTICULO  8.  Pacto  de  cuota-litis.  Dadas  las  altas 
finalidades  de  justicia  que  persigue  el  abogado  en  el 
ejercicio  de  su  profesión,  debe  abstenerse  de 
convenir  participación  alguna  en  el  resultado  de 
cualquier  juicio  o  asunto,  por  lo  que  es  censurable  el 
contrato  de  cuota-litis. 

ARTICULO  9.  Responsabilidad  del  abogado.  El 

abogado  debe  responder  por  su  negligencia,  error 
inexcusable  o  dolo. 


CAPITULO  III 

RELACIONES  DEL  ABOGADO  CON  EL 
CLIENTE 

ARTICULO  10.  Formación  de  la  clientela.  Para  la 
formación  de  la  clientela,  el  abogado  debe: 

a)  cimentar  una  reputación  de  capacidad  y  honradez; 

b)  abstenerse  de  solicitar  clientela,  directa  o 
indirectamente; 

c)  evitar  procedimientos  indecorosos  en  la  formación 
de  la  clientela,  o  por  medio  de  agentes  o 
recomendaciones,  así  como  ofrecer  participación 
en  los  honorarios; 

d)  abstenerse  de  ofrecer  sus  servicios  o  dar  opinión 


respecto  a  determinado  asunto,  si  no  le  fuere 
requerida,  y  nunca  con  el  propósito  de  provocar 
un  juicio  o  granjearse  un  cliente. 

ARTICULO  11.  Publicación.  La  publicación  o  reparto 
de  tarjetas  enunciativas  del  nombre,  dirección  y 
especialidad  del  abogado,  es  permitida.  Sin  embargo, 
menoscaba  la  dignidad  profesional  del  abogado  que 
dé  consultas  o  emita  opiniones  por  conducto  de 
periódicos,  radio,  televisión  o  cualquier  otro  medio  de 
comunicación  social,  sobre  asuntos  jurídicos 
concretos  de  carácter  privado  que  le  fueran 
planteados,  sean  o  no  gratuitos. 

ARTICULO  12.  Relaciones  personales  con  el 
cliente.  Las  relaciones  del  abogado  con  su  cliente 
deben  ser  personales,  ya  que  su  responsabilidad  es 
directa.  Al  respecto,  deben  observarse  las  siguientes 
reglas: 

a)  Es  deber  del  abogado  para  con  su  cliente  servirle 
con  eficiencia  y  empeño,  sin  temor  a  la  antipatía 
del  juzgador,  ni  a  la  impopularidad.  No  debe, 
empero,  supeditar  su  libertad,  ni  su  conciencia,  a 
los  caprichos  o  pasiones  de  su  cliente,  ni  permitirle 
a  éste  un  acto  ilícito  o  incorrecto; 

b)  no  debe  asegurar  a  su  cliente  el  éxito  del  asunto, 
sino  limitarse  a  darle  opinión  jurídica  sobre  el 
caso,  con  lealtad  y  honradez; 

c)  si  tuviere  interés  en  el  asunto,  relaciones  con  las 
partes,  o  se  encontrare  sujeto  a  influencias 
adversas  a  su  cliente,  se  lo  hará  saber 
inmediatamente  para  que,  si  insiste  en  su  solicitud 
de  servicios,  lo  haga  con  pleno  conocimiento  de 
las  circunstancias; 

d)  el  abogado  debe  procurar  la  terminación  de  los 
asuntos  mediante  justa  transacción  o  arreglo; 

e)  una  vez  aceptado  el  patrocinio  de  un  asunto,  no 
puede  renunciar  a  el  sino  por  fuerza  mayor  o 
causa  justificada  sobreviniente  que  afecte  su 


honor,  su  dignidad  o  su  conciencia;  implique 
incumplimiento  de  las  obligaciones  morales  o 
materiales  del  cliente  hacia  el  abogado;  o  que 
haga  necesaria  la  intervención  exclusiva  de 
profesionales  especializados.  A  pesar  de  lo 
anterior,  al  renunciar,  no  debe  dejar  indefenso  a 
su  cliente; 

f)  cuando  el  abogado  descubra  en  el  juicio  una 
impostura  o  equivocación  que  beneficie 
injustamente  a  su  cliente,  debe  comunicarlo  para 
que  rectifique  o  renuncie  al  provecho  que  de  ella 
pudiere  obtener.  En  el  caso  de  que  el  cliente  no 
esté  conforme,  el  abogado  puede  renunciar  al 
patrocinio; 

g)  las  condiciones  personales  como  filiación,  sexo, 
raza,  color,  clase  social,  nacionalidad,  hábitos, 
costumbres,  creencias  religiosas  o  ¡deas  políticas, 
nunca  pueden  constituir  motivo  para  negarle  el 
patrocinio  al  cliente,  porque  el  derecho  de  defensa 
es  sagrado; 

h)  el  patrocinio  de  las  personas  jurídicas  no 
compromete  al  abogado  a  patrocinar  a  las 
personas  físicas  que  actúan  en  ellas. 


CAPITULO  IV 

RELACIONES  DEL  ABOGADO  CON  LOS 
TRIBUNALES  Y  DEMÁS  AUTORIDADES 

ARTICULO  13.  Defensa  del  estado  de  derecho. 

Como  defensor  de  la  justicia,  el  abogado  está 
obligado  a  defender  el  estado  de  derecho  y  el  respeto 
a  los  derechos  humanos.  Estará  contra  cualquier 
arbitrariedad  que  se  cometa  o  se  pretenda  cometer. 

ARTICULO  14.  Independencia  y  lealtad.  La  actitud 
del  abogado  ante  los  tribunales  y  demás  autoridades 
debe  seguir  los  postulados  de  independencia  y 
lealtad.  Por  virtud  de  la  independencia,  no  debe  ser 
partícipe  de  los  intereses  en  conflicto.  En  mérito  de  la 
lealtad  debe  asumir  la  defensa  honesta  del  asunto  a 


su  cuidado  por  la  fuerza  de  la  razón  y  del  derecho. 

ARTICULO  15.  Respeto.  El  abogado  debe  guardar 
respeto  a  los  tribunales  y  otras  autoridades  y  hacer 
que  se  les  respete.  Les  apoyará  cuando,  en  cualquier 
forma,  se  les  falte  al  acatamiento  que  ordena  la  ley. 
La  quejas  contra  jueces  y  funcionarios  deben 
presentarse  en  forma  comedida  ante  las  autoridades 
que  corresponda,  o  ante  el  Tribunal  de  Honor  del 
Colegio  de  Abogados  y  Notarios  de  Guatemala,  si 
fuere  el  caso. 

ARTICUL0 16.  Defensa  del  honor  profesional.  Para 
la  defensa  del  honor  profesional,  no  sólo  es  un 
derecho,  sino  un  deber,  combatir  la  conducta 
incorrecta  de  jueces,  funcionarios  y  abogados  por  los 
medios  lícitos  de  que  disponga. 

ARTICULO  17.  Participación  en  designación  de 
funcionarios.  Es  deber  del  abogado  luchar  por  todos 
los  medios  lícitos  porque  el  nombramiento  o  elección 
de  jueces  y  funcionarios  del  Organismo  Judicial,  o  de 
otros  Organismos  del  Estado,  recaiga  en  personas  de 
capacidad  y  honorabilidad  comprobadas.  En  todo 
caso,  cuando  por  razones  legales  intervenga  en 
elecciones  para  designar  a  tales  funcionarios,  debe 
tomar  en  cuenta  la  aptitud  y  honorabilidad  del 
candidato  para  el  cargo,  y  no  dejarse  llevar  por 
consideraciones  políticas,  intereses  personales  o  de 
otra  índole. 

ARTICULO  18.  Honradez.  En  la  conducción  de  los 
asuntos  ante  jueces  y  autoridades,  el  abogado  debe 
obrar  con  probidad  y  buena  fe,  evitando  afirmar  o 
negar  con  falsedad,  o  hacer  citas  mutiladas  o 
maliciosas. 

ARTICULO  19.  Abusos  de  procedimiento.  El 

abogado  debe  abstenerse  del  abuso  de  medios  de 
impugnación  y  de  toda  gestión  puramente  dilatoria, 
que  entorpezcan  el  normal  desarrollo  del 
procedimiento.  Este  vicio  afecta  el  prestigio  de  la 
profesión  y  el  concepto  de  la  justicia. 

ARTICULO  20.  Cohecho.  El  postulado  de  probidad 
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presupone  que,  en  ningún  caso,  el  abogado 
promueva  o  tolere  el  cohecho  a  jueces,  funcionarios 
públicos  o  empleados  auxiliares.  El  abogado  que 
tenga  prueba  de  un  hecho  de  esta  naturaleza,  tiene  la 
obligación  de  hacerlo  saber  a  la  autoridad  competente 
y  al  Colegio  de  Abogados  y  Notarios  de  Guatemala. 

ARTICULO  21.  Publicaciones.  El  abogado  no  debe 
publicar  escritos  de  un  asunto  pendiente,  ni  discutirlo 
en  publicaciones,  salvo  para  rectificar  cuando  la 
justicia  y  la  moral  lo  demanden.  Una  vez  concluidos 
los  litigios  se  pueden  hacer  publicaciones  en  las  que 
se  exponga  jurídicamente  el  caso,  guardando  el 
secreto  profesional  y  el  debido  respeto  a  los 
tribunales,  autoridades,  las  partes  y  personas 
interesadas,  usando  un  lenguaje  moderado  y 
decoroso. 

ARTICULO  22.  Influencias  personales.  El  abogado 
no  debe  ejercer  influencias  personales  sobre  el 
juzgador  o  funcionario  público.  Es  falla  grave 
entrevistarse  con  el  juez  o  funcionario  para  tratar  de 
convencerlo  con  argumentos  o  consideraciones 
distintas  de  las  que  constan  en  el  expediente. 

ARTICULO  23.  Puntualidad.  Es  deber  del  abogado 
ser  puntual  en  todos  sus  actos  profesionales. 


CAPITULO  V 

RELACIONES  DEL  ABOGADO  CON  LA 

PARTE  CONTRARIA  Y  CON  SUS 

COLEGAS 

ARTICULO  24.  Respeto  y  solidaridad.    La 

fraternidad  debe  privar  entre  los  abogados,  por 
ejercer  la  misma  profesión,  y  se  caracteriza  por  el 
mutuo  respeto  y  solidaridad  profesional.  Deben 
prestarse  mutuo  apoyo  moral  y  material  en  todas  las 
circunstancias  de  la  vida  y  están  en  el  deber  de  negar 
solidaridad  y  apoyo  al  colega  de  conducta  moralmente 
censurable.  Al  respecto,  se  observarán  las  reglas 
siguientes: 


a)  No  debe  dejarse  influenciar  por  la  animadversión 
de  las  partes; 

b)  en  las  controversias  que  sostenga  con  sus  colegas 
se  abstendrá  de  expresiones  malévolas  o 
injuriosas,  o  de  hacer  alusión  a  antecedentes 
personales,  ideológicos  o  de  otra  naturaleza; 

c)  debe  ser  cortés  con  sus  colegas  y  facilitarles  la 
solución  de  inconvenientes  momentáneos, 
cuando,  por  causas  que  no  les  sean  imputables, 
como  ausencias,  duelo,  enfermedad  o  fuerza 
mayor,  estén  imposibilitados  para  servir  a  su 
cliente.  No  debe  apartarse  por  apremio  de  su 
cliente  de  los  dictados  de  la  decencia  y  del  honor; 

d)  no  debe  intervenir  en  favor  de  personas 
patrocinadas  en  el  mismo  asunto  por  otro  colega, 
sin  dar  previamente  aviso  a  éste,  salvo  el  caso  de 
renuncia  expresa  del  mismo.  Cuando  se 
conociere  la  intervención  del  colega  después  de 
haberse  aceptado  el  patrocinio,  se  le  debe  hacer 
saber  de  inmediato.  En  cualquier  caso,  tiene  la 
obligación  de  asegurarse  previamente  que  los 
honorarios  del  colega  hayan  sido  cancelados  o 
garantizados; 

e)  los  convenios  celebrados  entre  abogados  deben 
ser  estrictamente  cumplidos,  aunque  no  se  hayan 
ajustado  a  las  formalidades  legales,  pues  el  honor 
profesional  exige  que,  aún  no  habiendo  sido  así, 
se  cumplan  con  toda  fidelidad.  Cuidará,  sin 
embargo,  que  los  convenios  entre  los  clientes 
sean  debidamente  escritos,  ecuánimes  y  con  las 
formalidades  legales.  Si  existiere  conflicto  de 
intereses  entre  las  partes,  cada  una  de  ellas  debe 
ser  asistida  por  diferente  abogado. 

f)  sólo  será  permitida  la  participación  de  honorarios 
entre  abogados  cuando  esté  basada  en  la 
colaboración  para  prestación  de  los  servicios  y  su 
correspondiente  responsabilidad. 

ARTICULO  25.  Colaboración.  El  abogado  no  debe 
interpretar  como  falta  de  confianza  del  cliente  el  que 
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éste  le  proponga  la  intervención  de  otro  abogado  en 
el  asunto  que  le  ha  encomendado.  A  pesar  de  ello, 
podrá  rechazar  la  colaboración  propuesta  cuando 
tenga  motivos  suficientes,  sin  necesidad  de 
expresarlos. 

ARTICULO  26.  Conflicto  de  opiniones.  Cuando  los 
abogados  que  colaboren  en  un  asunto  no  puedan 
ponerse  de  acuerdo  acerca  de  un  punto  fundamental 
respecto  a  los  intereses  del  cliente,  le  informarán  con 
toda  franqueza  del  conflicto  de  opiniones  para  que  él 
decida.  Su  decisión  se  aceptará,  a  no  ser  que  la 
naturaleza  de  la  discrepancia  impida  la  colaboración 
del  abogado  cuyo  criterio  es  rechazado.  En  este  caso, 
podrá  retirarse  del  asunto. 

ARTICULO  27.  Competencia  desleal.  Se  consideran 
como  actos  de  competencia  desleal  en  el  ejercicio  de 
la  profesión,  entre  otros,  lo  siguientes: 

a)  cobrar  honorarios  inferiores  de  los  que  fija  el 
arancel,  sin  que  exista  motivo  que  lo  justifique; 

b)  valerse  de  influencias  de  cualquier  clase  para 
obtener  o  lograr  el  éxito  en  los  asuntos; 

c)  ejercer  la  profesión  indirectamente,  cuando  se 
tiene  incompatibilidad  legal  para  ello; 

d)  prestar  la  firma  o  el  nombre  para  que  un 
profesional  legalmente  impedido  para  intervenir  o 
para  el  ejercicio  de  la  profesión,  la  ejerza  en  esta 
forma; 

e)  dar  opinión  desfavorable  sobre  la  competencia 
profesional  de  un  colega; 

f)  gestionar  directa  o  indirectamente  para  obtener  la 
dirección  de  un  asunto  patrocinado  por  otro 
colega  o  para  obtener  el  cargo  que  desempeña; 

g)  asegurar  a  los  clientes  que  tiene  influencias 
políticas  o  de  otro  género  para  obtener  el  éxito  en 
los  asuntos. 


ARTICULO  28.  Relaciones  del  abogado  con  la 
parte  contraria.  El  abogado  sólo  puede  relacionarse 
con  la  contraparte,  por  medio  del  abogado  de  ésta. 

ARTICULO  29.  Testigos.  El  abogado  no  debe  inducir 
a  los  testigos  a  que  se  aparten  de  la  verdad. 


CAPITULO  VI 

EL  ABOGADO  COMO  JUEZ  O 
FUNCIONARIO 

ARTICULO  30.  Imparcialidad.  La  imparcialidad  y 
ecuanimidad  son  los  deberes  más  importantes  del 
juzgador.  Situado  entre  las  partes  en  litigio,  el  juez 
representa  la  autoridad  capaz  de  decidir  la  contienda 
y  de  impartir  justicia  libremente,  sólo  con  sujeción  a  la 
ley  y  a  los  principios  que  la  informan,  alejado  de  toda 
pasión  que  pueda  manchar  una  resolución  justa.  Ni  la 
envidia,  el  odio,  el  soborno,  la  amistad  u  otro 
sentimiento  semejante,  deben  enturbiar  su  decisión. 

ARTICULO  31.  Independencia.  El  juez  debe  estar 
libre  de  cualquier  influencia  que  pueda  perturbar  su 
ánimo.  A  fin  de  asegurar  independencia,  debe: 

a)  Evitar  toda  subordinación  de  criterio; 

b)  entablar  toda  relación  que  se  derive  estrictamente 
de  su  función  por  el  órgano  correspondiente  y  por 
escrito;  y 

c)  luchar  por  la  efectiva  independencia  del 
Organismo  Judicial,  para  resguardar  el  estado  de 
derecho. 

ARTICULO  32.  Estudio.  El  juez  debe  cultivar  el 
estudio  del  Derecho  y  de  las  ciencias  afines  para 
interpretar  correctamente  la  ley,  y  para  que  su 
aplicación  conlleve  siempre  la  obtención  de  la  justicia. 

ARTICULO  33.  Participación  política.  El  juez  se 
abstendrá  de  hacer  uso  de  su  calidad  como  tal  en 
cuestiones  político  partidista. 
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ARTICULO  34.  Decoro.  Los  principios  morales,  la 
decencia  y  la  corrección,  en  todos  los  actos  de  la  vida, 
son  esenciales  para  preservar  el  prestigio  del  juez.  En 
el  ejercicio  de  su  ministerio  debe: 

a)  evitar  todo  acto  que  pueda  afectar  la  dignidad  y  el 
respeto  debidos  al  tribunal; 

b)  impedir  toda  conducta  impropia  de  abogados, 
fiscales,  funcionarios  y  empleados  del  tribunal  o 
de  cualquier  otra  persona; 

c)  actuar  con  circunspección, 

d)  abstenerse  de  toda  maniobra  para  lograr  ascensos 
o  para  obtener  algún  otro  cargo  público; 

e)  mantener  puntualidad  en  su  trabajo; 

f)  llevar  los  procesos  judiciales  y  el  propio  tribunal 
en  un  ambiente  inalterable  de  disciplina, 
solemnidad  y  respeto.  No  permitirá  que  los 
empleados  o  persona  alguna,  altere  el  orden  que 
debe  prevalecer; 

g)  cuidar  que  los  nombramientos  correspondientes 
en  los  asuntos  de  que  conozca  recaigan  en 
personas  honorables,  para  la  adecuada 
protección  de  los  intereses  de  las  partes; 

h)  guardar  cortesía  a  los  abogados  y  demás 
personas  que  concurran  al  tribunal. 

ARTICULO  35.  Abogado  funcionario  público.  El 

abogado,  como  funcionario  público,  debe  sujetarse  a 
los  principios  enumerados  anteriormente,  en  lo  que  le 
sean  aplicables. 

ARTICULO  36.  Abogado  legislador.  El  abogado, 
como  legislador,  debe  tomar  en  cuenta  que  el  derecho 
tiene  como  fin  la  realización  de  la  justicia  y  que  las 
leyes  deben  estar  inspiradas  en  este  principio,  en  la 
seguridad  jurídica  y  en  el  bien  común. 


CAPITULO  Vil 
DEL  NOTARIO 

ARTICULO  37.  Extensión  de  los  postulados  de  la 
abogacía.  Los  postulados,  derechos,  deberes  y 
obligaciones  que  quedan  explicitados  anteriormente, 
deben  ser  también  observados  por  los  notarios. 


ARTICULO  38.  Buena  Fe.  El  notario  observará 
siempre  el  deber  ético  de  la  verdad  y  la  buena  fe. 

ARTICULO  39.  Fidelidad.  El  notario  debe  observar 
fidelidad  a  la  ley  en  todo  documento  que  autorice. 

ARTICULO  40.  Prohibiciones.  El  notario  debe 
abstenerse  de: 

a)  obligar  directa  o  indirectamente  al  cliente  a  utilizar 
sus  servicios  notariales; 

b)  facilitar  a  terceros  el  uso  del  protocolo; 

c)  ocultar  datos  que  interesen  al  cliente  o  a  las 
partes  del  acto  o  contrato; 

d)  retener  indebidamente  documentos  que  se  le 
hubieren  confiado,  o  negarse  a  extender  la 
constancia  correspondiente,  sin  causa  justificada; 

e)  emitir  o  demorar  indebidamente  la  entrega  de 
testimonios,  copias  o  constancias  de  los 
instrumentos  que  hubiera  autorizado. 

f)  omitir  o  demorar  el  pago  de  impuestos  cuyo  valor 
se  le  hubiese  entregado  o  negarse  a  extender  la 
correspondiente  constancia; 

g)  desfigurar  los  negocios  jurídicos  que  celebren  los 
interesados; 

h)    autorizar  contratos  notoriamente  ilegales: 


i)     modificar    injustamente 
profesionales  pactados; 
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j)  retardar  o  no  prestar  el  servicio  que  se  le  hubiese 
pagado  parcial  o  totalmente; 

k)  cobrar,  sin  causa  justificada,  honorarios  inferiores 
a  los  preceptuados  por  el  arancel;  y 

i)  beneficiarse  en  forma  directa  o  indirecta  de  las 
violaciones  a  la  libertad  de  contratación  en  que 
incurren  algunas  instituciones. 


CAPITULO  VIII 
DEONTOLOGIA  JURÍDICA 

ARTICULO  41.  Conocimiento,  observancia  y 
difusión  de  los  deberes  éticos.  El  abogado  y  el 
notario  deben  tener  un  claro  concepto  de  la  justicia. 
En  esa  virtud  se  considera  necesaria  la  observancia, 
divulgación  y  difusión  de  los  deberes  morales  de  los 
abogados,  notarios  y,  en  general,  de  los  servidores 
del  derecho. 

ARTICULO  42.  Difusión  de  la  ética  profesional.  Se 

recomienda  a  las  Facultades  de  Ciencias  Jurídicas  y 
Sociales  y  de  Derecho  de  las  universidades  del  país 
introducir,  en  los  pensum  de  estudios,  cursos  de 
Deontología  Jurídica.  Se  recomienda,  así  mismo,  que 
sus  catedráticos  en  cada  asignatura  reflexionen  con 
sus  alumnos  sobre  los  aspectos  éticos  del  caso, 
situación  o  conflicto  que  sea  motivo  de  estudio. 

El  Colegio  de  Abogados  y  Notarios  de  Guatemala 
debe  propiciar  conferencias,  seminarios  y  cualquier 
otro  tipo  de  actividades  sobre  aspectos  de 
Deontología  Jurídica.  Queda  obligado,  además,  a 
efectuar  publicaciones  sobre  esa  temática. 

Las  Asociaciones  e  Institutos  de  Abogados  y  Notarios 
deben  motivas  e  instruir  a  sus  miembros  sobre  la 
importancia  y  observancia  del  Código  de  Etica 
Profesional. 


CAPITULO  IX 

DISPOSICIONES  FINALES  Y 
DEROGATORIAS 

ARTICULO  43.  Del  carácter  no  limitativo  del 
presente  código.  Las  normas  de  ética  que  se 
establecen  en  los  artículos  anteriores  no  implican  la 
negación  de  otras  que  puedan  resultar  del  ejercicio 
profesional. 

ARTICULO  44.  De  la  obligatoriedad  de  la 
observancia  de  este  código.  Las  normas  contenidas 
en  este  Código  son  obligatorias  para  todos  los 
abogados  y  notarios.  El  profesional  que  se  inscriba  en 
el  Colegio  deberá  hacer  promesa  solemne  de 
cumplirlas. 

ARTICULO  45.  De  la  derogación.  Queda  derogado 
el  Código  de  Etica  Profesional  aprobado  por  la 
Asamblea  General  del  Colegio  de  Abogados  y 
Notarios  de  Guatemala  el  primero  de  febrero  de  mil 
novecientos  cincuenta  y  seis. 

ARTICULO  46.  El  presente  Código  entrará  en 
vigencia  ocho  días  después  de  su  publicación  en  el 
Diario  Oficial. 

Dado  en  el  salón  de  usos  múltiples  del  Edificio  de  los 
Colegios  Profesionales,  en  la  ciudad  de  Guatemala, 
el  treinta  de  agosto  de  mil  novecientos  y  cuatro. 

El  Código  de  Etica  Profesional  del  Colegio  de 
Abogados  y  Notarios  de  Guatemala  fue  publicado  en 
el  Diario  Oficial,  Diario  de  Centro  América,  el  martes 
13  de  Diciembre  de  1994. 
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